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Sexta Parte

REGIMEN DEL PODER PUBLICO






I. EL PODER PUBLICO Y SU DISTRIBUCION

1. EL ESTADO Y EL PODER PUBLICO

La Constitucién de 1961, siguiendo los principiog del constituciona-
lismo moderno, establece dos sistemas de distribucién del poder: un
sistema de distribucién vertical del poder; y, un sistema de distri-
bucion horizontal del poder.

Por ello, la expresion “Poder Publico” que se encuentra en la
Constituciéon, tiene una ambivalencia. Normalmente, cuando se habla
del Poder Publico y de los érganos del Poder Publico o, inclusive,
cuando se utiliza la expresién “control jurisdiccional del Poder Pi-
blico” (en nuestro criterio, una expresién incorrecta), se esti pen-
sando en la distribucién horizontal del poder, tradicional, en: Poder
Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial. Sin embargo, real-
mente el sistema que esti a la base en esa idea del Poder Publico, es
la distribucion vertical del poder, dentro de una forma, en nuestro
caso, de Estado Federal, que provoca la existencia de tres niveles te-
rritoriales: el Poder Nacional, el Poder de los Estados y el Poder Mu-
nicipal.

Por eso, cuando el articulo 118 de la Constitucién, norma bésica
en el derecho publico, establece que “cada - una de las ramas del Poder
Publico, tiene sus funciones propias, pero los 6rganos a los que in-
cumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacién de los fines
del Estado”; su interpretacién debe comenzar por precisar a qué
“Poder” se esta refiriendo y cuiles son las “ramas del Poder Publi-
co’” involucradas. :

En este sentido debe senalarse, que contrariamente a lo que gene-
ralmente se piensa dentro de una forma unitaria del Estado, esta
norma no se refiere directamente a las ramas Legislativa, Ejecutiva
y Judicial, es decir, a la distribucién horizontal del poder, sino a la
distribucion vertical del poder por la forma de Estado federal estable-
cida en la Constitucion. ;

Por tanto, cuando el articulo 118 habla de “cada una de las ramas
del Poder Piublico”, esti refiriéndose a las ramas Nacional, Estadal
¥ Municipal, y no a las ramas del Poder Eiecutivo, Legislativo y
Judicial, las cuales en definitiva, no son una sola, porque en cada nivel
territorial existen, si se quiere, subramas del Poder Publico. Por
tanto, asi como encontramos, a nivel nacional, un Poder Legislativo,
un Poder Ejecutivo y un Poder Judicial, a nivel de los Estados y de
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los Municipios también encontramos un Poder Legislativo y un Po-
der Ejecutivo.

En consecuencia, cuando la Constitucién habla del Poder Publico,
se refiere a un concepto que no tiene organicidad, que no es un sujeto
de derecho, y es por eso que no puede hablarse de ‘“control jurisdic-
cional del Poder Publico”, ya que no es un érgano, ni es un sujeto
actuante en el campo juridico que pueda ser controlado. En realidad,
en materia de control jurisdiccional, éste sblo se ejerce respecto de
un 6rgano que cumple determinada funcién, que realiza actos admi-
nistrativos o de otra naturaleza y que ejerce una potestad constitu-
cional; pero no se puede controlar a la potestad misma.

En esta forma, el Poder Publico, en realidad, es una potestad del
Estado, si se quiere, desde el punto de vista juridico, es una situacién
juridica general, de rango constitucional, que tienen los érganos del
"Estado para actuar, o que tienen los sujetos de derecho que confor-
man el Estado, para actuar. Por ello, el Poder Publico no es contro-
lable; en cambio, el eiercicio del Poder Piblico por un determinado
o6rgano, si es susceptible de ser controlable.

El Poder Publico, por tanto, es una potestad, una situacién juridica
general constitucional de los sujetos de derecho que conforman el
Estado para la realizacion de sus fines. Este es un primer elemento
que debe tenerse absolutamente claro, dentro del contexto constitucio-
nal, para comprender las bases de nuestras instituciones.

En efecto, si se analiza el Titulo IV de la Constitucién, este tiene
por titulo “Del Poder Publico”, y alli se habla de las ramas del Poder
Piblico en sentido vertical. Por ello, dentro de este titulo, “Del Po-
der Publico”, hay un capitulo, que es el segundo, que se refiere al
Poder Nacional, en especial, a su competencia. Aqui, la Constitucién
regula al Poder Publico en su distribucién vertical, pero refiriéndose
s6lo al Poder Nacional. De rasto, la Constitucion regula al Poder
Piblico Nacional y a su distribuciéon horizontal. Por ello, mis ade-
lante el texto fundamental contiene el Titulo V que lleva por titulo
“Del Poder Legislativo Nacional’”’ y en el mismo sentido, mas ade-
lante, el Titulo VI se refiere a “Del Poder Ejecutivo Nacional”;
y el Titulo VII regula “Del Poder Judicial”, al cual sin embargo, no
califica de nacional. Este es el tnico caso en el cual la Constitucién,
al regular los poderes y su distribucién horizontal en el nivel nacio-
nal, no califica al Poder Judicial como nacional, pues en el sistema
constitucional, ese poder es sélo nacional. En esta forma es que la
Constitucion regula el Poder Publico, y establece su régimen general
como Potestad del Estado.

Pero el articulo 118 de la Constitucién aclara que cada una de las
ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias, pero los érga-
nos a los que incumbe su ejercicio colaboran entre si, en la realiza-
cién de los fines del Estado. El Estado, en la Constitucién, también
es un concepto abstracto como el Poder Publico: Si el Poder Piblico
es una potestad. el Estado, es la suma de todos los érganos y sujetos
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que conforman la organizacién politica de la sociedad, no siendo una
realidad orgénica, salvo en su proyeccién internacional.

Por ejemplo, cuando la Constitucién establece en su articulo 77
que “el Estado propenderi a mejorar las condiciones de vida de la
poblacién campesina...”, el “Estado” en este contexto es la suma
de todos los entes que ejercen el Poder Publico; y no se refiere a una
realidad organica concreta.

En efecto, se insiste, el Estado no coincide con ninguna realidad
subjetiva actuante en el ordenamiento juridico. Cuando la Consti-
tucién se refiere al Estado, no estd identificando sélo a la Republica,
o a otro 6rgano, ni a los que ejercen el Poder Nacional. Esa nocién
abstracta abarca a todos los 6rganos que ejercen el Poder Publico,
y ello es valido respecto de todas las normas de la Constitucién donde
se emplea la locucién “Estado”: “El Estado protegera las asociacio-
nes y corporaciones, sociedades y comunidades”, dice el articulo 72;
el articulo 78 dice: “El Estado protegeri la familia...”. En esta ex-
presién no tenemos que pensar que se refiere al Poder Nacional;
también los Estados y los Municipios tienen estas obligaciones cons-
titucionales. “...El Estado creard y sostendri escuelas...” dice el
articulo 78; ello no es una tarea exclusiva ni de los 6rganos que ejer-
cen el Poder Nacional, ni de los Estados, ni de los Municipios; es de
todos los entes publicos. De manera que el Estado, en la concepcién
constitucional, no tiene por qué vincularse al Estado Nacional (Rept-
blica). Es una expresién genérica que abarca todos los 6rganos o los
sujetos de derecho que conforman la organizacién politica de la so-
ciedad.

Esto es independiente, por supuesto, de la connotacién del Estado
venezolano en el campo de las relaciones internacionales, donde si
tiene una personalidad juridica, global, Gnica, representada por la
Repiblica, dada la forma federal. Pero en la proyeccién interna del
texto constitucional, la expresién Estado abarca todos los sujetos de
derecho que forman la organizacién politica. Asi el Estado, para ac-
tuar a nivel interno, tiene una potestad constitucional, que es el Poder
Publico, y ese poder, tiene una distribucién horizontal y una distri-
bucién vertical, que conforman la estructura del Estado venezolano
como Estado Federal, y el principio de separacién orginica del Po-
der, a nivel nacional, estadal y municipal.

Por tanto, dentro de las bases constitucionales de nuestras institu-
ciones tenemos que partir de esta idea abstracta no vinculada a una
realidad organica. el Estado, y de una potestad también abstracta,
que es el Poder Publico, y que se configura como una situacién juri-
dica constitucional de todos los entes publicos. Ambos conceptos Es-
tado y Poder Publico en la Constitucién, no tienen realidad como
érganos actuantes en la vida juridica. Son conceptos abstractos: uno
resume una potestad, y otro la suma de todos los entes que actdan en
la organizacién politica de la sociedad, cualquiera que ellos sean, a
cualquier nivel.
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Por ello, lo primero que hace la Constituciéon es regular el Poder
Publico, como potestad genérica de los drganos que eiercen las fun-
ciones publicas en Venezuela. Al regular el Poder Publico, el texto
constitucional establece una distribucién vertical del poder, derivado
de la forma Federal que regula el articulo 2°. Sin embargo, como se
trata de una Constituciéon que regula el nivel nacional dentro de estos
tres niveles territoriales, es en ese nivel nacional que establece la
distribucién precisa del mismo en Poder Legislativo Nacional, Poder
Ejecutivo Nacional y Poder Judicial que si bien, como se dijo, no lo
llama nacional, es exclusivo del nivel nacional. Ello no significa que
el Poder Publico no se distribuya, también, horizontalmente en los
otros niveles territoriales. Asi, en particular, a nivel de los Estados, el
articulo 17 de la Constitucién sefiala como de la comvetencia de los
mismos, “la organizacién de sus poderes ptiblicos”, utilizando también
la expresion.

La expresion “Poder”, no se utiliza en el ambito municipal sino
indirectamente al emplear el articulo 135 la exvresién “los Poderes
Publicos Estadales v Municipales”. Fue sin embargo, una expre<ién
utilizada durante el siglo pasado en la maycria de nuestras constitu-
ciones. En el texto conc<titucional de 1961, sin embargo. aun cuando
no se hable de “Poder Municinal”, dentro del escuema del Poder Pu-
blico, como concepto abstracto, o potestad constitucional general aue
configura una situacién juridica. es elaro aue también los Mnnicinios
eiercen el Poder Priblico en el Ambito local. Por ello, es perfectamente
admisible, en nuestro criterin. aue el poder aue se eierce en el nivel
municipal lo denominemos Poder Munirinal, mAixime cuando como
se diio, el articulo 185 ce refiere a “los Poderes Piiblicos Estadales y
Municipales’”, con lo cual el nivel municipal, sin la menor duda, es
parte del Poder Ptblico. Por tanto, cuando la Constitucion se refiere,
en cualquier articulo, al Poder Publico, se estd refiriendo, no sélo
al Nacional, o al Ejecutivo Nacicnal, sino a todo el conjunto de
potestades que se ejercen en cl Estado en todos los niveles, incluso
en el municipal.

Ahora bien, hemos dicho que esta expresién “Poder Ptblico”, no
debe interpretarse como un concepto orgénico; sin embargo, si algunas
veces ello ha ocurrido no es <iem»re por culpa del intérprete, sino del
propio texto de la Constituci¢n, el cual no siempre es preciso en todas
partes.

Por ejemplo, el articulo 46 dice: “Todo acto del Poder Publico
que viole los derechos garantizados por esta Constitucién es nulo”.
Esta expresién “actos del Poder Publico” es una expresién incorrec-
ta: deberia hablarse. en realidad. de actos de los érganos que ejercen
el Poder Piblico. En todo ca<o. si tomamos el articulo 46, en su expre-
sién literal “acto del Poder Publico”, o como deberia decir, “acto de los
6rganos que ejercen el Poder Piblico”, en este caso no se estad refi-
riendo a alglin nivel horizontal del Poder, o a algtn nivel vertical, sino a
todo el conjunto de los 6rganos que ejercen el Poder Publico, en
general,
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En definitiva, es claro que la expresion Poder Publico, se refiere
a la potestad genérica de todos los érganos del Estado para actuar,
y cuando la Constitucién ha querido referirse a un nivel determinado,
en el ambito de la distribucién horizontal del poder o de la distribu-
cién vertical del Poder, lo sefiala de manera expresa. Asi, cuando la
Constitucién habla del Poder Nacional, se esti refiriendo precisa-
mente a este nivel, en la distribucién vertical. Asi también, cuando la
Constitucién habla de Poder Legislativo Nacional, se refiere a éste, y
no al de los Estados ni a ningiin otro. De acuerdo a ello, por tanto,
podemos establecer una primera base constitucional de nuestro siste-
ma politico, ubicada en el sistema de distribucién del poder publico:
tanto vertical como horizontal. Por supuesto, la distribucién vertical
del poder es la primera en importancia para determinar la forma del
Estado, porque da origen a los tres niveles territoriales auténomos,
con una serie de consecuencias que debemos precisar.

2. LA DISTRIBUCION VERTICAL DEL PODER:
LA DESCENTRALIZACION DEL PODER

A. La forma del Estado

El principio de la distribucién vertical del poder da origen a un
fen6émeno que tiene incidencia directa y fundamental en el Derecho
Publico, que es el de la descentralizacién politica o descentralizacién
territorial. Por ello, la Federacién, como forma de Estado, es siempre
un sistema de descentralizacién politico-territorial del poder.

Por tanto, entre las formas de Estado, tanto de Estado Unitario
como de Estado Federal, siempre est4 presente un sistema de descen-
tralizacién politica y territorial, lo cual no es otra cosa que una dis-
tribucién vertical del poder. En los Estados Unitarios, normalmente
el poder se distribuye en dos niveles: un nivel nacional o central y un
nivel municipal o local, habiendo un gran escalén, enorme, entre el
nivel nacional centralizado y, luego, el poder local municipal. En
cambio, en los sistemas federales, lo normal es que ademéis del 4m-
bito federal o nacional, y el 4&mbito municipal o local, exista un 4mbito
intermedio territorial auténomo, constituido por los llamados Esta-
dos Miembros de la Federacién. Por supuesto este esquema clisico
de Estados Unitarios y Estados Federales va estid superado y puede
decirse que ya no existe ningtin Estado unitario ideal, como no existe
un Estado federal ideal. Se tiende, progresivamente, en ambos casos,
a un sistema de distribucién vertical del poder y asi estamos viendo
cada vez con mayor vigencia en el mundo contemporaneo, cémo los
Estados unitarios tradicionales han establecido sistemas de distri-
bucién vertical del poder, diferentes al clasico, y comienzan a estruc-
turar en un nivel intermedio, en 4mbitos regionales, con competen-
cias territoriales. Es el esquema de las Regiones auténomas en Italia;
de las Comunidades auténomas en Espafia; de las Regiones politicas
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en Francia; de las regiones y comunidades politicas en Bélgica donde se
ha configurado un sistema muy parecido al sistema federal tradicional,
propio de estos nuevos sistemas de Estado Regional. Por eso, inclu-
sive, se habla all{ de un nuevo regionalismo, o de un nuevo federa-
lismo, provocado por la adopcién de f6rmulas regionales politicas que
andan muy cerca de las viejas férmulas federales 1.

En todo caso, para nosotros, teniendo el Estado venezolano en su
Constitucién, la forma federal, tal y como lo expresa el articulo 2°:
“en los términos consagrados en la Constitucién”; en esos términos
consagrados en la Constitucién, el sistema federal es un sistema de
descentralizacién politica territorial, donde cada uno de los niveles
de distribucién vertical del poder tiene una autonomia que no sélo
es autonomia administrativa, como puede haber en otros sistemas de
descentralizacion no politica, sino que es una autonomia politico-terri-
torial. La consecuencia fundamental de un sistema de descentrali-
zacién politica territorial, es la autonomia politica con todas sus
consecuencias: que los entes que ejercen el Poder Publico en los di-
versos niveles territoriales, tienen sus propias competencias, incluso
normativas, eligen sus propias autoridades y tienen la autonomia que
la Constitucion consagra para el ejercicio de aquéllas.

B. La personalidad juridico-territorial

Pero ademis de la autonomia politica, y, por supuesto, consustan-
cial con ella, el sistema de distribucién vertical del poder propio del
sistema federal, implica la existencia de tres niveles de sujetos de
derecho publico (personas iuridico-territoriales) en la organizacién
del Estado; y asi, la Constitucién distingue tres niveles de perso-
nas juridicas: la Repiblica, los Estados v los Municipios. En el texto
constitucional, a los tnicos que se califica como personas juridicas
en concreto, es a los Municipios. El articulo 25 de la Constitucién,
en efecto, establece que los Municipios son personas juridicas y
su representacién la ejerceran los érganos que determine la Ley. No
se utiliza, directamente, en ninguna otra norma el calificativo de
persona juridica respecto de la Republica o de los Estados.

Sin embargo, es claro, que el sistema de descentralizacién territo-
rial derivado del principio de distribucién vertical del poder, conlleva
la existencia en estos tres niveles politico-territoriales, de personas
juridicas. Indirectamente la Constitucién lo establece en diversas
normas que debemos comentar. Particularmente en el articulo 124,
en el cual podemos fundamentar el calificativo en forma expresa de
esos tres niveles territoriales como personas juridicas. Este articulo
tiene por objeto establecer una prohibicién de contratar con entes
publicos, a “nadie que esté al servicio de la Republica, los Estados,
Municipios y demé4s personas juridicas de derecho publico”. La nor-

1. Véase lo expuesto en la Octava Parte, Tomo II.
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ma, ciertamente, no califica a la Republica, a los Estados y a los
Municipios, directamente como personas juridicas de derecho pu-
blico; sin embargo, en este articulo, conseguimos la base de la dis-
tribucién vertical del poder, como descentralizacién territorial, que
implica la personalidad juridica de los tres niveles, acompafiada, por
supuesto, de autonomia.

Insistamos en la idea: la personalidad juridica estd intimamente
unida a la idea de descentralizacién. No puede haber descentraliza-
cién sin existencia de una personalidad juridica propia y auténoma,
sea a nivel territorial, sea a nivel funcional, en cada uno de los nive-
les nacionales, estadales y municipales.

Por tanto, la distribucién vertical del poder, que implica la des-
centralizacién politica, da siempre origen a varios sujetos de derecho
publico, la Republica, los Estados y los Municipios que son el centro
de imputacién de todas las actuaciones del Estado en los tres niveles.
Salvo que en cada uno de los niveles se haya producido una descentrali-
zacién funcional y se haya creado un ente que actiie con personalidad
juridica propia: un instituto auténomo, por eiemplo, lo cual tiene
su base constitucional en el Ambito nacional segin el articulo 230, o
una empresa del Estado, sociedad mercantil creada por el Estado;
no puede haber otro sujeto de derecho al cual imputar la accién o la
actividad, sino los que resulten de la distribucién vertical del poder:
la Reptiblica, los Estados y los Municipios. Por ejemplo, a nivel
nacional, sea cual sea el ente que actie, sea que actite el Congreso,
sea que actien los Ministros y deméas 6rganos de la Administracion
Central, o la Contraloria General de la Repiblica por eJemplo, el cen-
tro de 1mputac1on es uno y tinico en la Repiblica, porque estos 6rganos
no son descentralizados, ya que la descentralizacién se produce sodlo
cuando se crea una persona juridica distinta.

C. La autonomia territorial

Ahora bien, la distribucién vertical del poder, es decir, la descen-
tralizacién politica implica la nocién de autonomia, la cual esti en el
texto constitucional, particularmente referida a los niveles municipal
v estadal. El articulo 16 de la Constitucion, cuando habla de los Es-
tados, dice que “son auténomos e iguales entre si”’; y en relacién a
los Municipios, también el articulo 25, los cahflca como la unidad
politica primaria y euténoma, definiendo luego, dicha autonomia en
el articulo 29.

Por tanto, la idea de la autonomia como consecuencia de la descen-
tralizacién politica v de la personalidad juridica politico-territorial
de estos tres niveles, estd en la propia Constitucion.

a. La autonomia politica

_ Ahora bien, de todas las normas de la Constitucién en esta mate-
ria, resulta que esa autonomia, ante todo, es una autonomia poli-
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tica, porque de lo contrario, no habria descentralizacién territorial,
y ello implica la eleccién de sus propias autoridades: en el nivel na-
cional 2, el Presidente, los Senadores y Diputados; en el nivel estadal,
los Gobernadores y los Diputados a las Asambleas Legislativas 3; v en
el nivel municipal, los Alcaldes y Concejales®.

b. La autonomia normativa: las competencias

Por otra parte, la autonomia politica conlleva ante todo, una auto-
nomia normativa que deriva de las competencias distribuidas. La
distribucién vertical del Poder Publico implica una distribucién de
competencias en los niveles territoriales, y es la Constitucién, la que
en sus articulos 136, respecto al Poder Nacional; 17, respecto a los
Estados y 30, referente a los Municipios, define el ambito de compe-
tencias de los diversos entes territoriales. En estos tres articulos,
béasicamente, se atribuyen las competencias a los diversos sujetos de
derecho politico-territoriales auténomos, y se regulan las modalida-
des del ejercicio de esas competencias.

Las mismas, por otra parte, pueden modificarse conforme al ar-
ticulo 137 de la Constitucién, si el Congreso con el voto favorable de
las 2/3 partes de sus miembros decide transferir competencias na-
cionales a los Estados y Municipios; tal y como ha sucedido con la
Ley Orgéanica de Descentralizacién, Delimitacién y Transferencia de
Competencias del Poder Piablico de 1989, en la cual sé produce una des-
centralizacién de competencias nacionales a favor de los Estados.

En todo caso, tanto la Reputblica como los Estados y Municipios
tienen autonomia normativa, en el sentido de que pueden regular o
normar las materias de su respectiva competencia, sin injereucias
de ningdn otro drgano, salvo las limitaciones establecidas en la pro-
pia Constitucién, que es Ta gue distribuye el poder.

Por tanto, siendo la descentralizacién politica de rango constitu-
cional, la tnica que puede limitar el ejercicio del poder en estos {res
niveles, es la propia Constitucién y ese limite existe sélo, en los tér-
minos que establece la Constitucién. Esta afirmacién, que puede pa-
recer elemental, sin embargo, es fuente permanente de conflictos por
los intentos de injerencia de niveles nacionales en los niveles estada-
les y municipales o viceversa. Por ejemplo, la Ley Organica de Sal-
vaguarda del Patrimonio Publico atribuve a la Contraloria General
de la Republica competencia para declarar la responsabilidad admi-
nistrativa de los funcionarios publicos nacionales, estadales o muni-
cipales 5. Esto es posible porque es la Constitucién la que, en par-
ticular, prevé que la Ley Orgénica puede extender las funcionez de
la Contraloria General respecto a los Estados v Municipios & Sin

Articulos 148, 160 y 189.
Articulo 19.
Articulo 29.
Articulo 27,
Articulo 235.

AVt WD
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embargo, ello no excluye que las Contralorias de los Estados y las
Contralorias Municipales tengan su propia competencia, por lo que
aquella competencia no puede interpretarse como atribuida exclusi-
vamente a la Contraloria Nacional.

¢. La autonomia organizativa

La descentralizacién politica implica, ademéas, una autonomia or-
ganizativa. A nivel nacional, es la propia Constitucién la que esta-
blece la base de la organizacién de la Reptiblica; en los Estados se
atribuye a las Asambleas Legislativas la potestad de organizar sus
poderes publicos 7; y a nivel Municipal dicha autonomia esti limitada
por lo que dispone la propia Constitucién y lo que establezcan las
leyes orgéanicas nacionales y las leyes estadales 8.

En todo caso, la asignacion de competencias a los entes territoriales
en la Constitucién, acompafiada de la autonomia territorial, también
implica .Ia potestad del ente territorial de descentralizar funcional-
mente sus competencias, mediante el establecimiento de personas ju-
ridicas de derecho ptblico o de derecho privado, para el ejercicio de
las mismas. Expresamente la Constitucién consagra esta manifes-
tacion de la autonomia resvecto de la Reptiblica, al atribuirle al Con-
greso, por ley, la potestad de crear institutos auténomos (articulo
230). Esta sola mencidén no excluye la potestad de los Estados y Mu-
nicipios de desgentralizar: para ello, sin embargo, las Asambleas
Legislativas deben establecer en las Constituciones de los Estados
que organicen los poderes puiblicos estadales las formas de ejercicio
de esa potestad, la cual en el caso de institutos auténomos estadales
debe implicar una ley de creacién emanada de la Asamblea Legisla-
tiva, conforme al principio del articulo 230 de la Constitucién apli-
cable de acuerdo a lo pautado en el articulo 233 del texto fundamental.
En cuanto a los Municipios las modalidades de descentralizacién fun-
cional se establecen en las normas organizativas que los regulan con-
forme al articulo 26 de la Constitucién ®.

En definitiva, estimamos que en cada nivel de descentralizacién
territorial (nacional, estadal v municipal) puede haber un proceso
de descentralizacién funcional en el sentido de que en cada uno de
los niveles puede atribuirse una cuota parte del poder a un ente al
cual se dota de personalidad juridica distinta del ente territorial.
Asi, en el nivel nacional por ley, se puede crear un Instituto Auténo-
mo; los Estados, por decisién de sus Asambleas Legislativas mediante
ley, pueden crear Institutos Auténomos y los Municipios pueden crear
también Institutos Auténomos, por ordenanzas. Por tanto, en los
tres niveles puede producirse una descentralizacién funcional que im-
plica atribucién de personalidad juridica a un determinado patrimo-
nio afectado a un fin.

7. Articulo 17, ordinal 1.
8. Articulo 17, ordinal 2° y, véase lo indicado en la Novena Parte, Tomo II.
9. Véase lo indicado en la Novena Parte, Tomo II.
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d. La autonomia tributaria

Ademas de la autonom:a normativa y de la autonomia politica, como
consecuencia de la autonomia territorial, también en esos tres ni-
veles existe una autonomia tributaria. A la base de un sistema de
distribucion vertical del poder estd también la asignacién de recursos
propios a los diversos niveles territoriales, lo cual se prevé en los
articulos 136, respecto al Poder Nacional; y 30 y 31, respecto al Poder
Municipal. En ellos se define una potestad tributaria originaria na-
cional y municipal. En cuanto a los Estados y su potestad tributaria,
ha habido una larga discusién, en el sentido de que muchos piensan
que no hay, a nivel de los Estados, potestad tributaria originaria,
sino que ésta sélo se prevé a nivel nacional y municipal. En nuestro
criterio ello no es asi; la Constitucién Nacional, en efecto, también
consagra una potestad tributaria orginaria para los Estados, esta-
blecida en forma indirecta, pero que se puede perfectamente desen-
trafar, y ella deriva del propio articulo 136, ordinal 8 concatenado
con el articulo 18, cuyo contenido permite deducir que los Estados
si tienen una potestad tributaria originaria, respecto a los impues-
tos al consumo 1.

En todo caso, la Ley Orgénica de Descentralizacién, Delimitacién
v Transferencia de competencias del Poder Ptblico de 1989, atri-
buye a los Estados competencia exclusiva en los impuestos especificos
al consumo, en €] relativo a la renta de sal, en el impuesto de papel
sellado, y en los impuestos mineros respecto de minerales no me-
talicos.

e. La autonomia administrativa

Por supuesto, la autonomia territorial implica autonomia admi-
nistrativa de los tres niveles, y ello se deriva, respecto del Poder
Nacional, en las competencias definidas en el articulo 190; respecto
de los Estados, en las competencias definidas en el articulo 21; y res-
pecto de los Municipios, por las competencias previstas en los articulos
29 y 30.

f. Lo autonomia juridica: la ausencia de controles no judicicles

Por iltimo, debe sefialarse que la autonomia politica implica auto-
nomia juridica, por lo que los actos dictados por los diversos niveles
territoriales no estan sometidos a control politico o administrativo
por los otros niveles, lo cual es fundamental, sobre todo, para los
niveles estadales y municipales: los actos de los Municipios no son
controlables por los Estados o la Repiblica; y los actos de los Esta-
dos no son controlables por los érganos nacionales. Queda a salvo,
por supuesto, el control judicial. Como el Poder Judicial en Ve-
nezuela es uno y unico, de orden nacional, la Corte Suprema de

10. Veéase lo indicado en la QOctava Parte, Tomo II.



INSTITUCIONES POLITICAS Y CONSTITUCIONALES - TOMO II 21

Justicia y los Tribunales contencioso-administrativos si pueden con-
trolar la legalidad o constitucionalidad de los actos de los Estados
y Municipios .

Respecto a los Municipios debe destacarse que el articulo 29 de la
Constitucién establece que sus actos no podran ser impugnados sino
ante los érganos jurisdiccionales, de conformidad con la Constitu-
cién y la Ley. Esto confirma el principio de que los actos municipa-
les no pueden ser revisados por otros niveles territoriales, en forma
alguna, sino sélo impugnados ante los érganos jurisdiccionales que
siempre son 6rganos judiciales. La Constituciéon nada establece res-
pecto a los actos de los Estados, pero, evidentemente que se aplica el
mismo principio: se rigen sélo por la Constitucién; y no puede haber,
por sobre lo que la Constitucién prevea, ninguna revisién de parte de
un érgano nacional sobre la accién de los Estados, salvo que la Cons-
titucién lo establezca expresamente, como sucede en materia de con-
trol fiscal 12, Por tanto la descentralizacién politico-territorial trae esta
consecuencia juridico-administrativa, de la ausencia de control de tu-
tela politico o administrativo.

3. LA DISTRIBUCION HORIZONTAL DEL PODER: LA SEPARACION
ORGANICA DE PODERES

A. Las ramas del Poder Publico

Hemos dicho que el Poder Piiblico es una nocién abstracta, que in-
dica una potestad, es decir, una situacién juridico constitucional ge-
neral que permite a los entes que forman la organizacién politica de
la sociedad venezolana, ejercer las funciones que la Constitucion,
como pacto politico, establece. Lia primera consecuencia de esa uni-
cidad del Poder Piblico, como potestad, es la diversidad del Poder
Piblico desde el punto de vista orgéanico.

En efecto, si bien el Poder Piiblico es uno y tnico, como potestad
genérica de todos los entes del Estado, es la propia Constitucién la
que establece una diversidad, en el sentido orgénico, y por eso es que
decimos que Venezuela tiene un sistema de distribucién orgéanica del
Poder, tanto vertical como horizontal. La distribucién vertical, va la
hemos comentado respecto de los tres niveles territoriales en los
cuales hay ramas del Poder Ptblico: nacional, estadal y municipal;
ramas que se asignan para ser ejercidas por sujetos de derecho, es
decir, personas juridicas diversas que son la Repiblica, los Estados
¥ Municipios, entes del derecho puiblico, que ejercen el Poder Ptblico.

Ahora bien, el mismo principio de distribucién del Poder Piblico
se nos plantea también, en forma horizontal, en cada uno de los tres
niveles territoriales mencionados. En efecto, en el nivel nacional, el

11. Articulos 206 y 216.
12. Articulo 236.
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ejercicio del Poder Nacional, asignado a la Republica como persona
juridica, se distribuye a su vez en tres ramas: la legislativa nacional, la
ejecutiva nacional y la judicial. Asimismo, a nivel de los Estados
y municipal, hay una distribucién en dos ramas: la legislativa y la
ejecutiva.

Por tanto, hay ramas del Poder Publico en los tres niveles, con lo
cual se configura el otro principio mencionado: el principio de la
distribucién horizontal del poder, el cual, por supuesto, en la teoria
constitucional, es de formulacién anterior a la distribucién vertical
del poder, el cual es un producto de los Gltimos dos siglos, derivado
de la experiencia de la vida local y municipal, asi como del federa-
lismo. La distribucién horizontal del poder, en cambio, en su formula-
cién es anterior, porque fue la primera forma de racionalizar el Po-
der que la teoria politica establecié frente al Estado y a la Monarquia
absoluta. La forma de racionalizar el Poder fue distribuyéndolo
organicamente, entre los diversos 6rganos béasicos del Estado que
era, por supuesto, unitario. Este principio que constitucionalmente
es un producto de las revoluciones de Norteamérica y Francia, aun
cuando su formulacién teérica es de la época del absolutismo, consti-
tucionalmente se adopté en nuestro pais desde el primer momento del
nacimiento de la Reptblica. Por tanto, cuando se estalbece el sistema
constitucional derivado de la Independencia en la Constitucién de 1811,
ésta acoge el principio de la separacién de poderes, al preveerse en
dicho texto que “el ejercicio de la Autoridad de la Confederacién no
podréa jamés hallarse reunido. El Poder supremo estd dividido en Eje-
cutivo, Legislativo y Judicial”. Posteriormente, este principio de la
separacién orgénica de poderes, va a acompafiar toda la tradicién cons-
titucional venezolana, habiéndose establecido en todas las Constitucio-
nes la divisién organica de los poderes, desde el punto de vista hori-
zontal 18,

En conclusién el Poder Publico esta distribuido, verticalmente, y se
ejerce por tres 6rdenes de personas juridicas: la Republica, los Es-
tados y los Municipios, y cada una de esas personas juridicas ejerce
sub-ramas del Poder Publico partiendo de la distribucién horizontal.
Asi, a nivel nacional, los érganos de la Republica ejercen el Poder
Legislativo Nacional, el Poder Ejecutivo Nacional y el Poder Judi-
cial, como cuotas partes del Poder Publico; a nivel estadal, los érga-
nos de los Estados ejercen el Poder Legislativo y el Poder Ejecuti-
vo; y los Municipios ejercen el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo
Municipal, en la unidad politica primaria y auténoma de la organiza-
¢ién nacional.

B. La separacion orgéinica de poderes

Ahora bien, el texto constitucional asigna, en general, estas sub-
ramas del Poder Publico en los diversos niveles, a 6rganos precisos.

13. Véase lo expuesto en la Décima Parte, Tomo III.
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En efecto, el Poder Publico, si bien en forma, vertical se distribuye en
Poder Nacional, Estadal y Municipal, en forma horizontal, el nivel
nacional, tradicionalmente se distribuye en Legislativo, Ejecutivo y Ju-
dicial; y los niveles estadal y municipal en Legislativo y Ejecutivo. En
esta forma todos los 6rganos del Estado ejercen el Poder Piblico en
alguna forma; de lo contrario, no tendria sentido el articulo 46 del
texto fundamental cuando habla de los actos del Poder Publico. La
expresion abarca a todos: desde un acto de un Municipio a cualquier
acto de entes nacionales. Ahora bien, si es cierto que a nivel terri-
torial podemos decir que el sistema de distribucién vertical del poder
es cerrado en el sentido de que ademéis del Poder Nacional, Estadal
y Municipal no hay otros poderes territoriales, la afirmacién no es tan
tajante en el esquema de distribucién horizontal del poder, sobre todo,
a nivel nacional.

a. La separacién orginica en el nivel nacional

El esquema tiene su origen en la propia Constitucién. El Poder
Legislativo Nacional esti regulado en el Titulo V, cuyo primer ar-
ticulo, el 138, dice expresamente que el Poder Legislativo Nacional,
como potestad que es, parte del Poder Publico, se ejerce por el Con-
greso integrado por la Cimara del Senado y por la Camara de Dipu-
tados. En esta forma, es la propia Constitucién la que especifica
quién ejerce el Poder Legislativo.

En cuanto al Poder Ejecutivo Nacional, estd regulado en el Titulo
VI de la Constitucién, cuyo primer articulo, que es el 181, textual-
mente dice que “el Poder Ejecutivo se ejerce por el Presidente de la
Republica y los deméas funcionarios que determine esta Constitucién
v las Leyes”; y luego agrega, “el Presidente de la Reptiblica es el jefe
del Ejecutivo Nacional”. En esta forma, también hay una indicacién
expresa de que el Poder Ejecutivo se ejerce por el Presidente de la
Republica y los demdis funcionarios que determine la Constitucién
v la Ley, siendo en todo caso el Jefe del Poder Ejecutivo, el Presi-
dente de la Republica. En esta fé6rmula debe destacarse una connota-
cién jerarquica definitiva: todos los 6rganos que ejercen el Poder
Ejecutivo dependen de la jerarquia del Presidente de la Republica,
porque él es el Jefe del Ejecutivo.

Por otra parte, el Titulo VII de la Constitucién se refiere al Poder
Judicial, y su articulo 204, expresamente dice, que “el Poder Judicial
se ejerce por la Corte Suprema de Justicia y por los demis Tribuna-
les que determine la Ley Orginica”.

Por tanto, a nivel de la Constitucién, es clara la previsién de un siste-
ma nacional de distribucién horizontal del poder, en el sentido de que el
Poder Puablico Nacional se distribuye en tres ramas asignadas a tres
grupos de 6rganos: el Congreso, compuesto por el Senado y la Ca-
mara de Diputados; el Presidente de la Reptblica y sus 6rganos; y la
Corte Suprema de Justicia y demas Tribunales. A cada uno de estos
oérganos se le asigna una rama del Poder Publico Nacional, una cuota
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parte del Poder Puablico Nacional, que la Constitucién califica, ade-
més, como tales: Poder Legislativo Nacional, Poder Ejecutivo Na-
cional y Poder Judicial (Nacional).

Ahora bien, ante este sistema tradicional venezolano, tendriamos
que preguntarnos si dentro del sistema constitucional venezolano,
también existe un sistema cerrado de distribucion del poder en sen-
tido horizontal, como lo hay a nivel territorial.

b. La ruptura de la trilogia cldsica de los poderes:
Los érganos con autonomia funcional

En efecto, como se dijo, a nivel politico territorial no hay ningtn
otro organo fuera de los 6rganos nacionales de la Republica, los del
Distrito Federal, los de los Estados y los Municipios. Se trata de un
sistema cerrado de distribucién vertical del poder. Sin embargo, frente
al sistema de distribucion horizontal del poder a nivel nacional que
establece una distribucién en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, debe-
mos formularnos la pregunta de si también existe un sistema rigido y
cerrado de distribuciéon del Poder Nacional en estos tres grupos de
organos distintos, delimitados e identificados en la Constitucion; o si,
al contrario, ademas de esos, podemos identificar otros érganos que
ejercen el Poder Publico Nacional pero que no ejercen el Poder Legis-
lativo Nacional, ni el Poder Ejecutivo Nacional ni el Poder Judicial.
Ese es el punto que ahora debemos determinar, a los efectos de ver
como este segundo principio de la distribucién horizontal del poder
también se nos convierte como una de las bases fundamentales de nues-
tro sistema institucional.

Puede decirse que el sistema de distribucién del poder en sentido
horizontal se concibi6 siempre en la tradicién constitucional del siglo
pasado y de la primera mitad de esté siglo, como un sistema rigido.
Sin embargo, a partir, basicamente, de la Constitucion de 1961, puede
decirse que el sistema ya no es rigido y cerrado, pues prevé la exis-
tencia de otros érganos que ejercen el Poder Publico pero que no
ejercen en concreto ni e] Poder Legislativo, ni el Poder Ejecutivo,
ni el Poder Judicial. Dentro de esos 6rganos uno de los que aparece
claro es la Contraloria General de la Republica, regulada en el Titulo
VIII relativo a la Hacienda Publica, como un érgano que goza de auto-
nomia funcional (articulo 236). Esta idea, que ha venido desarro-
llandose progresivamente, nos identifica a este 6rgano, como un 6r-
gano que goza de autonomia funcional dentro de la organizacion
nacional. Sin duda que ejerce el Poder Piblico, es decir, ejerce la
potestad estatal por excelencia, pero no ejerce el Poder Legislativo
Nacional porque no es parte de las Ciamaras Legislativas ni depende
de ellas; no ejerce el Poder Ejecutivo Nacional porque no depende
del Presidente de la Republica que es el jerarca de los drganos eje-
cutivos; ni ejerce el Poder Judicial, porque esta integrado en los 6rga-
nos judiciales que encabeza la Corte Suprema de Justicia. Precisa-
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mente, es un dérgano, que no depende de ninguno de los drganos que
conforman la clasica distribucién horizontal del Poder.

Por eso, aqui encontramos una primera ruptura del principio tra-
dicional de la separacién organica horizontal del poder, con la crea-
cién de la Contraloria General de la Repiblica, como un érgano de
rango constitucional y luego, paralelamente, con la aparicién progre-
siva de otros drganos constitucionales. Sin duda, el Ministerio Pi-
blico, particularmente el Fiscal General de la Repiblica, es otro
organo con autonomia funcional. Por eso, el Titulo VII de la Cons-
titucién habla del “Poder Judicial y del Ministerio Publico”, distin-
guiendo tres conjuntos organicos: la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de la Judicatura y el Ministerio Publico, los cuales no que-
dan todos englobados dentro del Poder Judicial. En cuanto al Fiscal
General de la Repiblica, por la naturaleza de las funciones que tiene
establecidas, también es un érgano del Estado que goza de autonomia
funcional y por ello tampoco depende ni del Congreso, ni del Presi-
dente de la Republica, ni de la Corte Suprema de Justicia y los
Tribunales. Tiene autonomia en el ejercicio de sus funciones; y si no
la tuviera, no podria ejercer cabalmente las atribuciones previstas
en el articulo 220 como la de “velar por el respeto de los derechos
y garantias constitucionales”, para sélo citar una. De ello resulta
que se trata de un 4rgano que no puede tener dependencia jerar-
quica, respecto a ningin otro érgano encuadrado en la distribucién
orginica de poderes tradicionales.

Dentro de estos érganos con autonomia funcional tendriamos que
agregar también, aun cuando regulado en el Capitulo III del Titulo
VII, relativo al Poder Judicial y el Ministerio Publico, al Consejo
de la Judicatura. La Constitucién sélo prevé que la Ley creari el
Consejo de la Judicatura para asegurar la independencia, la efica-
cia, la disciplina y el decoro de los Tribunales, y garantizar a los
jueces el beneficio de la Carrera Judicial, y agrega el articulo 217
que “en €l debera darse representacién a las otras ramas del Poder
Publico”, las cuales, como se trata de un Titulo que regula al Poder
J ugicial v al Ministerio Publico, son las ramas Legislativa y Eje-
cutiva.

En todo caso, no puede decirse que el Consejo de la Judicatura,
para ejercer sus funciones, dentro de la divisién organica, ejerza el
Poder Judicial, pues si ello fuera asi serfa un érgano judicial dentro
de una organizacién que tiene en su cispide a la Corte Suprema de
Justicia. Tampoco ejerce el Poder Ejecutivo, por mas que sus funcio-
nes sean de Administracién de la Justicia, pues dependeria del Presi-
dente de la Reptiblica. En realidad es un érgano incompletamente
regulado en el texto fundamental, que también goza de autonomia
fl_mcional, pero realmente no por virtud directa de la Constitucién
sino de la Ley que lo creé, que fue la Ley Organica del Poder Judicial
y ahora regulado en la Ley del Consejo de la Judicatura.
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Habria que agregar también en otro nivel, y regularlo por la Ley,
al Consejo Supremo Electoral, como un d6rgano que garantiza la
independencia y la autonomia en el ejercicio de la funcién electoral
y que tampoco depende de ninguno de los tres clisicos poderes.

Todos estos 6rganos comienzan a configurar un universo de entes
auténomos que rompen la trilogia tradicional de la separacién hori-
zontal del Poder.

¢. La separacién orgdnica a nivel estadal

En los Estados, la Constitucién también prevé una separacién or-
ganica de poderes entre la Asamblea Legislativa, que ejerce el Poder
Legislativo estadal, y el Gobernador, que ejerce el Poder Ejecutivo
estadal 14,

En efecto expresamente se sefiala en el articulo 19 que el Poder
Legislativo se ejerce en cada Estado. por una Asamblea Legislativa.
Por otra parte, el articulo 21 le atribuve al Gobernador, el gobierno
v administracién de cada Estado, y dice ademas que es el jefe del
Ejecutivo en cada Estado.

d. La separacién orgdnica a mivel municipal

En el caso de los Municipios, en la Constitucién no hay ninguna
distribucién organica, como si lo hay a nivel nacional (es la propia
Constitucién la que establece tres érganos distintos), o a nivel esta-
dal (dos 6rganos diferenciados).

En materia municipal, puede decirse que no hay ninguna previ-
sién % y simplemente sefiala el articulo 25 que la representacién de
los Municipios se ejerce por los érganos que determine la Ley. Asi,
puede decirse que en el nivel municipal, no hay érganos de rango cons-
titucional. La Constitucién no quiso establecer ninguna férmula or-
géinica precisa para ejercer el Poder Municipal, sino que lo dej6 a lo
que determinara la Ley.

Hasta 1989, cuando se dicté una nueva Ley Orgéanica del Régimen
Municipal, a nivel municipal el Gnico érgano representativo que exis-
tia era el Concejo Municipal, que como érgano colegiado ejercia todas
las funciones, tanto las ejecutivas como las legislativas y deliberan-
te. Con la reforma de la Ley, en cambio, se introdujo a nivel mu-
nicipal, el principio de la separacién orgénica de poderes, estable-
ciéndose que la autoridad ejecutiva de gobierno y administracién
municipal corresponde a un Alcalde electo por sufragio universal,
directo y secreto, y la funcién deliberante, de legislacién v control
corresponde a un Concejo Municipal. Se pasé asi, hacia una férmula
de distribucién horizontal del poder publico municipal a nivel local,
como en otros paises, donde hay un érganc ejecutivo, un Alcalde y
un Concejo Municipal, como érgano legislativo; superandose el sis-

14. Véase lo expuesto en la Novena Parte, pp. 467 y ss. de este Tomo II.
15. Salvo en la Enmienda N° 2 a la Constitucion de 1983.
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tema de administracién y gobierno local, uniforme, por érganos
colegiados 16,

4. UNICIDAD Y DISTRIBUCION DEL PODER

Del analisis que hemos hecho anteriormente de las previsiones del
texto constitucional sobre el Poder Publico y su distribucién, resultan
una serie de principios que estin en la base de nuestras instituciones
politicas y constitucionales.

El principio basico es el de la unidad del Poder Ptblico, como
potestad genérica constitucional, que permite a todos los érganos que
integran la organizacién politica del pais, de actuar y cumplir los
fines del Estado.

El Poder Ptblico, sin embargo, no estid concentrado orginicamen-
te, sino que estid distribuido tanto vertical, como horizontalmente.
Existe, por tanto, un sistema de distribucién del poder, tanto verti-
cal, como horizontal.

El sistema de distribucién vertical del poder origina tres ramas:
el Poder Nacional, el Poder de los Estados y el Poder Municipal, que
originan tres niveles de descentralizacién politico-territorial y, por
tanto, tres 6rdenes de personas juridico-territoriales (por supuesto,
de derecho piblico) : 1a Repiblica, los Estados y los Municipios, que
actian con autonomia como sujetos de derecho.

La distribucién vertical del poder, por tanto, da origen al princi-
pio de la descentralizacién territorial que en derecho administrativo
implica, por eiemplo, tres niveles auténomos de Administracién Pu-
blica; y al princivio de la personclidad juridica territorial miltiple
(Repiblica, Estados y Municipios), a las cuales, genéricamente, el
texto constitucional engloba en la calificacién de Estado. La distri-
bucién vertical del Poder Piblico, por tanto, origina una separacién
organico-territorial del poder.

Pero ademis, también existe el prmmno de la distribucién hori-
zontol del poder, que provoca una separacién orgdnica de poderes en
los diversos niveles politico territoriales: en el nivel nacional, una
separacién organica de poderes, en base al ejercicio por tres grupos
de 6rganos, que ejercen los Poderes Legislativo Nacional, Ejecutivo
Nacional y Judicial (Camaras Legislativas, Presidente de 1a Repiiblica
y sus organos y Corte Suprema de Justicia y deméas Tribunales, respec-
tivamente), a los cuales deben agregarse los 6rganos con autonomfa
funcional que escapan a la divisién orgénica clasica; en el nivel esta-
dal, una separacién orginica de poderes en base al ejercicio por dos
grupos de érganos, que ejercen los Poderes Legislativo estadal y Eje-
cutivo estadal (Asambleas Legislativas y Gobernadores, respectiva-
mente) ; v en el nivel municipal, en sentido similar, una separacién

16. Véase lo expuesto en la Novena Parte, pp. 641 y ss. de este Tomo II.
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organica entre dos grupos de érganos, que ejercen los Poderes Legis-
lativo Municipal y Ejecutivo Municipal (Concejo Municipales y Al-
caldes, respectivamente).

De lo dicho, surgen por tanto, los siguientes principios que estin
en la base de todo el Derecho Publico:

1. La nocién de Poder Publico, como potestad genérica de todos
los érganos que conforman el Estado; y la nocién de Estado, sin rea-
lidad organica, como comprensiva de todas las personas juridico-
territoriales.

2. La distribucion vertical del Poder Publico, que origina la des-
centralizaciéon politico-territorial, en tres niveles de sujetos de dere-
cho: la Republica, los Estados y los Municipios, cada uno con autono-
mia y con su propia Administracién Publica.

3. La distribucién horizontal del Poder Publico, que origina el
sistema de separacién orgdnica de poderes en el nivel nacional, esta-
dal y municipal, los cuales, en cada nivel, son érganos de la respec-
tiva persona juridica-territorial: la Republica, los Estados o los Mu-
nicipios.



II. EL PODER PUBLICO Y LA HACIENDA PUBLICA

Lia Hacienda Publica, en un sentido muy general y de conformidad
con la Constitucién, es el patrimonio de los entes que ejercen el Poder
Piblico, es decir el patrimonio del Estado. Por tanto, ese patrimonio
puede definirse como el conjunto de bienes, ingresos y obligaciones
del Estado venezolano, para atender a la satisfaccion de las necesi-
dades colectivas, y realizar sus fines politicos, econémicos y sociales.
En este sentido, el concepto de Hacienda Publica, al igual que el del
Poder Publico, constituye una nocién abstracta, con realidad sélo en
el sistema de distribucién vertical del Poder Piblico. Por ello, la
Hacienda Piiblica estd constituida por la Hacienda de todos los érga-
nos que ejercen el Poder Piiblico, y conforme al mencionado sistema
de distribucién del Poder, por la Hacienda de la Repiiblica, es decir,
la Hacienda Piblica Nacional; por la Hacienda de los Estados, es
decir, la Hacienda Piiblica Estadal; y por la Hacienda de los Munici-
pios, es decir, la Hacienda Piiblica Municipal. Por ello, la Hacienda
Pablica no tiene realidad préactica, sino a través de la Hacienda Pii-
blica Nacional, la Hacienda Publica Estadal y la Hacienda Piblica
Municipal.

Esta nocién de la Hacienda Piiblica integrada por la Hacienda
Piblica Nacional, la de los Estados y la Municipal, que corresponde
exactamente a la distribucién vertical del Poder Publico en Poder
Nacional, Estadal y Municipal, en una innovacién de la Constitucién
vigente. Innovacién que por lo demds, se hacia necesaria debido a la
confusién existente en esta materia en las Constituciones anteriores.

En efecto, la Constitucién de 1953, confundia la nocién de Hacienda
Piblica con la de Hacienda Nacional. Asi, en la Seccién V del Ca-
pitulo IIT del Titulo V, al hablar de Hacienda Piblica decia que la
direccién y administracién de ella correspondia al Poder Ejecutivo
Nacional (Art. 19). Ademas, traia una definicién de la Hacienda Pa-
blica que en realidad era una definicién de la Hacienda Nacional.
Asi, el articulo 120 disponia que la Hacienda Piblica estaba integrada
por los bienes, ingresos y débitos que formaban el activo y el pasivo
de la Nacion, y por el producto de los bienes e ingresos cuya admi-
nistracién estaba reservada al Poder Ejecutivo Nacional.

Como vemos, ¥y teniendo como base los razonamientos anterior-
mente expuestos, la Constituciéon de 1953 confundia la Hacienda Pua-
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blica con la Hacienda Nacional, y al definir la Hacienda Ptblica es-
taba definiendo la Hacienda Nacional.

El Constituyente de 1953 al elaborar el articulo 120 sefialado, trans-
cribid, mal copiado, el articulo 231 de la Constitucién de 1947. Esta,
en efecto, hablaba de Hacienda Nacional ¥y no de Hacienda Piblieca;
y atribuia al Poder Ejecutivo Nacional la suprema direccién y admi-
nistracién de la Hacienda Nacional y no de la Hacienda Publiea,
como lo hacia la Constitucién de 1953. Sin embargo, la Constitucién
de 1947 no hablaba de Hacienda Publica como integrada por la Ha-
cienda Nacional, Estadal y Municipal. El constituyente de 1953 des-
afortunadamente, al hablar de Hacienda Publica, lo que hizo fue con-
fundir las instituciones 1.

En la Constitucién de 1961, sin embargo, los conceptos han que-
dado bien delineados, por lo que en las lineas que siguen estudiaremos
las Bases Constitucionales de la Hacienda Publica?, analizando. en
primer lugar los principios que rigen a la Hacienda Piblica, aplica-
bles a la Hacienda Publica Nacional, Estadal y Municipal; en segundo
lugar, los principios que rigen especificamente a la Hacienda Piblica
Nacional, y que de acuerdo al articulo 233 de la Constitucién se apli-
can a la Hacienda de los Estados y a la Hacienda Municipal; v en
tercer y cuarto lugar, los principios que rigen especificamente a estas
dos ultimas.

1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE RIGEN LA HACIENDA
PUBLICA (NACIONAL, ESTADAL, MUNICIPAL)

La Constitucién establece una serie de principios de caracter ge-
neral relativos a la Hacienda Publica, y aplicables por igual a la
Hacienda Publica Nacional, a la Hacienda de los Estados y a la Ha-
cienda Municipal, referidos, en primer lugar, a los ingresos ordina-
rios, particularmente los tributos, término que abarca no sélo los
impuestos sino también las contribuciones especiales; en segundo lu-
gar, a los ingresos extraordinarios originados en el crédito publico;
en tercer lugar, a la competencia para obligar a los entes piblicos;
y en cuarto lugar, el régimen de explotacién de los recursos naturales.

1. Por otra parte, y en relacién a esta materia, la Ley Organica de la Hacien-
da Nacional vigente de 17 de marzo de 1961 que derogé la del 30 de sep-
tiembre de 1948 y cuya ultima reforma parcial se dicté por Decreto N° 150
del 11-6-74 (G. O. N° 1.660 Ext. del 21-6-74), no establece disposicién al-
guna que delimite la Hacienda Publica.

2. Seguimos lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias “La Hacienda
Piblica Venezolana. Bases Constitucionales para su Estudio”, en Revista
del Ministerio de Justicia, N° 49, Caracas, 1964, pp. 63 a 124; publicado en
Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y
Estudios de Derecho Administrativo Tomo I1I, Caracas, 1976, pp. 76 y ss.
Asimismo véase Allan R. Brewer-Carias, El Régimen Municipal en Vene-
zuela, Caracas, 1984, pp. 95 y ss.
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A. Los Principios Tributarios

a. Principio de la legalidad del tributo

Este principio ha existido a través de todas las constituciones na-
cionales y atiende al clasico aforismo Nullum tributum sine lege. Esta
consagrado en el articulo 224 de la Constitucién vigente, el cual dis-
pone que no podri cobrarse ningin impuesto u otra contribucién que
no estén establecidos por ley, ni concederse exenciones ni exoneracio-
nes de los mismos sino en los casos por ella previstos. En esta forma,
la ley debe determinar los elementos esenciales de la relacién juridico-
tributaria, a saber: los sujetos, pasivo y activo; el hecho imponible;
la base imponible; 1a materia imponible y finalmente, el tipo o alicuo-
ta del tributo.

La segunda parte del articulo 224, referente a las exenciones y
exoneraciones, difiere grandemente de la disposicién que contenia el
articulo 125 de la Constitucién de 1953.

En efecto, esta Constitucién establecia que las franquicias, rebajas
¥y exoneraciones de impuestos, tasas o contribuciones, no podian con-
cederse sino por dos procedimientos: a) Mediante especial permisién
de la ley que establece el impuesto, y b) Mediante la estipulacién en tal
sentido en un Contrato aprobado por el Congreso Nacional.

Fl articulo 224 de la Constitucién vigente sélo permite el primer
procedimiento, y con respecto al segundo, entra en vigor el principio
de que la potestad tributaria del Estado no puede ser objeto de con-
tratacion.

Este principio conlleva dos consecuencias actualmente: a) No pue-
den concederse exoneraciones ni exenciones de impuestos y contri-
buciones por medio de contratos, y b) No puede contratarse la facul-
tad impositiva del Estado.

De acuerdo con lo expuesto, se deduce que los contratos que celebre
el Ejecutivo Nacional en conformidad con el articulo 126 y el ordi-
nal 15 del articulo 190 de la Constitucién vigente, en los cuales con-
ceda exoneraciones o exenciones de impuestos u otras contribucio-
nes, son inconstitucionales, ya que nuestra Constitucién ha eliminado
esa facultad.

3. En sentencia de la Corte Federal y de Casacién de 10 de marzo de 1941 se
dejé sentado el principio de que la facultad impositiva del Estado no puede
ser materia de contratacién, en la forma siguiente:

“Que la teoria de que el impuesto no es megociable ni puede ser materia
de contrato es cierta y de muy buena doctrina juridica, y seria un acierto
del Representante de la Nacién que la invocase en los casos en que ella
fuese aplicable, mas no lo es en el caso debatido en esta litis, pues, no puede
légicamente argiiirse que cuando el Ejecutivo Federal en uso de sus atri-
buciones legales, en representacién de la Nacién y en forma contractual
conceda una franquicia legal ya establecida en 1a ley, como en el caso actual
ocurre, se ha negociado de una manera general sobre el impuesto -y se le
ha hecho materia contratable. En efecto, el impuesto en su concepto general
y abstracto no puede ser negociado con un tercero por medio de una cliusula
contractual, a no imponer impuestos, porque ni este Poder, ni ningtn otro,
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En efecto, la causa de la exoneracién o exencién en esos casos no
estaria en la ley como requiere el articulo 224 de la Constitucion,
sino en el contrato aprobado por ley, lo cual seria inconstitucional.

En cuanto a la Hacienda Publica Municipal este principio de la
legalidad del tributo rige completamente, con las siguientes moda-
lidades: en primer lugar, los tributos que pueden establecer las Mu-
nicipios son los que se enumeran en el ordinal 3¢ del articulo 31 de la
Constitucién y los demés que crearen de conformidad con la ley na-
cional; y en segundo lugar, la creacién por ley local, es decir, me-
diante Ordenanzas.

Este principio, por otra parte, se regula en la Ley Orgéanica de Ré-
gimen Municipal cuyos articulos 114 y 115 establecen expresamente:

Articulo 114. No podra exigirse el pago de impuestos, tasas o contribu-
ciones especiales municipales que no hubieren sido establecidos por el Con-
cejo o Cabildo mediante la promulgacién de una Ordenanza. La Ordenanza
que lo establezca o modifique deberi determinar la materia o acto gravado,
la cuantia del tributo, el modo, el término y la oportunidad en que éste se
cause y se haga exigible, las demads obligaciones a cargo de los contribu-
yentes, los recursos administrativos en favor de éstos y las penas y san-
ciones pertinentes.

La Ordenanza a que se refiere este articulo entrari en vigencia en un
plazo no menor de sesenta (60) dias continuos a partir de su publicacidn.

En lo no previsto en esta Ley ni en las Ordenanzas, regirian las disposicio-
nes del Cédigo Orgéanico Tributario que le sean aplicables. El Alcalde sera
el érgano competente para conocer del recurso jerarquico.

Articulo 115. El Municipio no podra acordar exenciones, exoneracio-
nes o rebajas de impuestos o contribuciones municipales especiales, sino en
los casos y con las formalidades previstas en sus ordenanzas.

En cuanto a las exoneraciones, sin embargo, debe decirse que la
Ley Organica establece una importante innovacién, en el sentido de
prever que las mismas deben acordarse inicialmente por un lapso de
3 anos, y s6lo pueden acordarse hasta por un lapso igual, para lo
cual se requiere una resolucién especial del Concejo, aprobada por
los votos de las 2/3 partes de los miembros del mismo. En ningiin
caso, agrega la norma, el plazo total de las exoneraciones podri ex-
ceder de 6 afios. (Art. 115).

Por ultimo, vy como consecuencia del principio de la legalidad tri-
butaria, el articulo 122 de la Ley Orgénica establece la siguiente pre-
vision limitativa de las estipulaciones contractuales en materia im-
positiva:

Articulo 122, En ningin contrato que celebre el Municipio o el Distrito
podria pactarse o prometerse la exencion o la exoneracién del pago de

tienen facultad para ello, no pueden enajenar este derecho del Estado ni
comprometer su porvenir...”. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Juris-
prudencia de la Corte Su;m'ema. de Justicia 1980-1974 y Estudios de De-
recho Administrativo, Tomo I, Caracas 1975, pp. 290 y 347.
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derechos o impuestos, tasas o contribuciones municipales o distritales ni
estipularse la obligacién de obtener o solic'tar del Poder Nacional la exo-
neracién, en favor del contratista, del pago de dichos tributos.

b. Principio de la generalidad del tributo

El articulo 56 de la Constitucién establece que todos estan obliga-
dos a contribuir a los gastos publicos. Tal disposicién consagra el
principio de la generalidad del tributo. Ha de advertirse que esta
obligacién de “todos” no impide el establecimiento de exenciones y
exoneraciones, tal como lo establece la misma Constitucién en el ya
referido articulo 224, sélo que las mismas estarin sometidas a la
reserva de la ley. Aunque tales franquicias tributarias constituyen
excepciones al principio de la generalidad, el Constituyente las ha
consagrado por cuanto son instrumentos generalmente aceptados de
politica fiscal.

¢. Principio de la igualdad tributaria

De conformidad con lo establecido en el articulo 223 de la Consti-
tucién, el sistema tributario debe procurar la justa distribucién de las
cargas seguin la capacidad econdémica del contribuyente, atendiendo
al principio de la progresividad, asi como la proteccién de la economia
nacional y la elevacién del nivel de vida del pueblo. Esta disposiciéon
consigna el principio de la igualdad tributaria. El contenido de la
norma, basante rico, segiin el analisis efectuado por Florencio Con-
treras Q.*, conlleva lo siguiente:

En primer lugar consagra el principio de la justicia distributiva
de las cargas publicas. La obligaciéon general de contribuir a las
cargas publicas (consagrada en el Art. 56) debe, segiin esto, ser re-
partida en forma justa. La igualdad ante el tributo, asi como la ge-
neralidad del mismo, son las dos columnas en que reposa la justicia
tributaria. Por ello no se ha tratado del principio de la justicia tribu-
taria aisladamente, sino de los principios, igualdad y generalidad, a
través de los cuales se logra esa justicia tributaria.

Segin el articulo 223, la igualdad ante el tributo se logra cuando
las cargas se distribuyen en base a dos criterios: en primer lugar, un
criterio objetivo: “la capacidad econémica del contribuyente” la cual
en términos muy generales, viene dada por la magnitud de su riqueza.
Pero este dato objetivo es insuficiente para lograr la igualdad, y por
consiguiente, realizar la justicia tributaria; por ello la Constitucién
consigna otro elemento: el principio de la progresividad del sistema
tributario (no de cada tributo en particular) que constituye un cri-
terio subjetivo que introduce la condicién personal en la. consecu-
cién de la igualdad ante el tributo. En términos generales se puede
decir que un tributo es progresivo cuando el tipo impositivo, la tarifa
(generalmente expresada en un tanto por ciento), aumenta en la medida

4. Véase Disquisiciones Tributarias, N? 19 de la Coleccién “Justitia et Jus”
Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Mérida, 1969, pp. 32 y ss
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en que crece aquella parte de la riqueza que se fija como base del
tributo. La progresién se fundamenta, segin la doctrina més exten-
dida, en el hecho de que a medida que aumentan los niveles de riqueza
la utilidad disminuye; por ello los niveles altos de riqueza son gra-
vados con tipos impositivos mas elevados.

El principio de la progresividad del tributo estuvo establecide en
la Constitucién de 1947, articulo 232 y fue eliminado en la Constitu-
cion de 1953. Restablecido en la Constituciéon de 1961, la progresivi-
dad del sistema tributario tiende a la consecucién de uno de los fines
especificos del Estado: la redistribucién de los ingresos.

Finalmente, el articulo 223 de la Constitucién, contiene dos dispe-
siciones de caracter programéitico que sefialan las metas que debe per-
seguir el sistema tributario: la proteccién de la economia nacional
y la elevacién del nivel de vida del pueblo.

d. Principio de la no confiscacion

Nuestra Constitucién consagra el derecho de propiedad, el cual en
virtud de su funcién social, estd sometido a las contribuciones, res-
tricciones y obligaciones que la ley establezca (Art. 99), y por otra
parte, prohibe las confiscaciones (Art. 102).

En vista de tal normativa, es indiscutible que la tributacién no
puede llegar a niveles que menoscaben estos derechos. Es por ello que
la tributacién no puede tener caracter confiscatorio. El problema ra-
dica en determinar los limites de la confiscacién. A este tema dedica-
mos el punto IIT de esta Sexta Parte #**.

e. Prohibicion de establecer impuestos pagaderos en
servicio personal

El principio de que no podri establecerse ningin impuesto paga-
dero en servicio personal consagrado en el articulo 225 de la Cons-
titucién es considerado también como tradicional, ya que estuvo
consagrado en nuestras Constituciones anteriores. Esta disposicién,
por otra parte, armoniza directamente con el Titulo III de la Cons-
titucion al hablar de los Deberes, Derechos y Garantias ciudadanas.

f. Euxigencia de un término para que pueda aplicarse
una Ley Tributaria

El articulo 226 de la Constitucién establece una disposicién, por
demas justa, al exigir que para poderse aplicar una ley en materia
impositiva, debe establecerse un término previc a su aplicacién, con
el fin de que sea conocida por el piblico antes de que se haga eficaz
para evitar las repercusiones econdémicas inmediatas. En efecto, el
articulo 226 dispone: “La Ley que establezca o modifique un impues-
to u otra contribucién debera fijar un término previo a su aplicacién”.

4?5, Véase pp. 85 y ss. de este Tomo II.
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Ahora bien, en caso de que la Ley no contenga ninguna disposicién
de este tipo, establece el mismo ‘articulo, que la ley no podra aplicarse
sino sesenta (60) dias después de haber quedado promulgada. El
mismo principio lo repite el articulo 9 del Cédigo Organico Tributa-
rio y lo recoge el articulo 114 de la Ley Orgénica del Régimen Mu-
nicipal en relacién a las Ordenanzas tributarias.

Con respecto a la expresién “promulgacién”, debemos hacer una acla-
ratoria: Las reglas sobre aplicacién de la Ley, distinguen en la forma-
cién de las leyes los términos sancién, promulgacién y publicacién,
como tres etapas claramente determinadas. La sancién corresponde
a la aprobacién de la ley por parte de las Camaras Legislativas ac-
tuando como cuerpos colegiadores. La promulgacién corresponde al
Presidente de la Repiiblica, cuando ordena que se cumpla y se
cuide de la ejecucién de la ley. Por iltimo, la publicacién es el acto
de aparecer la ley al publico en la Gaceta Oficial de la Republica,
y por tanto, cuando se hace obligatoria de conformidad con el ar-
ticulo 1¢ del Cédigo Civil. Sin embargo, la Constitucién de 1961, no
distingue gl momento de la promulgacién del de la publicacién. En
efecto, en su articulo 174 dispone: “La Ley quedarid promulagada al
publicarse con el correspondiente ctimplase en la Gaceta Oficial de
la Republica”. Por tanto, al referirse el articulo 226 al término “pro-
mulgacién se refiere a su publicacién en la Gaceta Oficial de la
Reptblica una vez que le ha sido dado el Cimplase o Ejecitese por
el Presidente.

Ahora bien, y volviendo al contenido del articulo 226, observamos
que para los casos en que la Ley impositiva no establezca plazos, este
articulo le establece un plazo de entrada en vigor de sesenta (60)
dias. Sin embargo, dicho articulo no establece término alguno, para
cuando el legislador disponga algin lapso y en esta forma, el dispo-
sitivo constitucional carece de efectividad, pues el Legislador, al san-
cionar una ley impositiva, bien podria establecer un plazo para entrar
en vigor de veinticuatro horas, que dejaria sin efecto la intencién del
Constituyente.

Por otra parte, en algunas materias impositivas es necesario dar
- plazos muy pequefios para su entrada en vigencia, pues de lo con-
trario no tendria efecto la modificacion o creacién del impuesto que
se establece. Esto sucede por ejemplo, en materia de impuestos de
importacién, en la cual si se da un plazo amplio desde la publicacién
de la Ley a la entrada en vigencia de la misma, los importadores po-
drian burlar ficilmente el dispositivo legal. Fue por ello, por lo que
en el Proyecto de Ley Organica de la Hacienda Piblica Nacional de
1961 se dispuso que: “No podra exigirse el pago de impuestos,
tasas y otras contribuciones nacionales que no hubieren sido esta-
blecidos por el Congreso en virtud de una Ley. La Ley que los esta-
blezeca o los modifique, asi como las normas que se dicten para su
cumplimiento deberan fijar un término para su aplicacién, el cual
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no sera menor de 15 dias, salvo lo que dispongan las leyes especiales
en materia de impuestos aduaneros, y si no lo fijaren, se entendera
que sélo podra aplicarselo pasados sesenta (60) dias continuos des-
‘pués de su promulgacion”.

En todo caso, lo que establece el articulo 226, deberia aplicarse
también a los casos de modificaciones tributarias establecidas me-
diante las facultades extraordinarias que se acuerden al Ejecutivo
Nacional en los casos previstos por el ordinal 8 del articulo 190 de
la Constitucién. Sin embargo, por ejemplo, con base en la Ley de Me-
didas Econémicas de Urgencia de fecha 29 de junio de 1961, el Ejecuti-
vo Nacional dict6é varios Decretos, modificando los impuestos existen-
tes, referentes a la Renta y a las Sucesiones. Dichos Decretos no tenian
pazo para su aplicacién, sino que entraron en vigor a partir de su publi-
cacién en la Gaceta Oficial. Al contrario, los Decretos-Leyes modifi-
catorios de la Ley de Impuesto sobre la Renta dictados por el Presi-
dente de la Repuiblica conforme a la Ley de Medidas Extraordinarias
de 31 de mayo de 1974, establecieron un lapso de dos dias para que
entraran en vigencia®,

B. Los principios en materia de crédito piblico

De acuerdo al articulo 231 de la Constitucién, no se contrataran
empréstitos sino para obras reproductivas, excepto en caso de evi-
dente necesidad o conveniencia nacional.

Si bien no se establece una reserva al nivel nacional para poder
realizar operaciones de crédito publico, ya que la Constitucién prevé
la posibilidad de que los Estados (Art. 17, Ord. 4°) y los Municipios
(Art. 33) las realicen, lo que si prevé la Constitucién es la necesaria
intervencién, en todo caso, de las Camaras Legislativas Nacionales,
como principio, al establecer que “las operaciones de crédito ptblico
requeriran, para su validez, una ley especial que las autorice, salvo
las excepciones que establezca la Ley Orgéanica”, como los regula la
Ley Orgénica de Crédito Publico.

C. El principio relativo a la contratacién de obligaciones

De acuerdo al articulo 232 de la Constitucién, “el Estado no reco-
nocera otras obligaciones que las contraidas por o6rganos legitimos
del Poder Publico, de acuerdo con las leyes”, con lo cual se reafirma
el principio de la competencia para comprometer la Hacienda Pi-
blica Nacional, de los Estados y de los Municipios.

5. Decretos N° 249 de 16 de julio de 1974, N¢ 330 de 13 de agosto de 1974,
N 440 de 1° de octubre de 1974 y N® 712 de 21 de enero de 1975.
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D. El principio en la explotacion de los recursos naturales

El articulo 106 de la Constitucién establece el objetivo final de la ex-
plotacién de los recursos naturales del territorio del Estado, estable-
ciéndose que ésta atendera a la defensa y conservacién de los recursos
naturales de su territorio y la explotacién de los mismos estara dirigida
primordialmente al beneficio colectivo de los venezolanos, lo cual se
aplica, por supuesto, a los recursos naturales renovables o no reno-
vables.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE RIGEN LA HACIENDA
PUBLICA NACIONAL

En el régimen establecido por la Constitucién concerniente a la
Hacienda Publica, el texto fundamental establece, en segundo lugar,
una serie de principios aplicables a la Hacienda Priblica Nacional
en forma especifica, y otros que a la vez, de acuerdo al articulo 233
de la Constitucién “rigen la Hacienda Publica de los Estados y los
Municipios, en cuanto sean aplicables”.

Esta prevision constitucional la recoge en iguales términos el ar-
ticulo 102 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal. Ademas, otras
leyes aplicables a la Hacienda Publica Nacional, recogen el mismo
principio. Por ejemplo, el articulo 1° del Cédigo Organico Tributario
establece expresamente que “las normas de este Cédigo regiran igual-
mente, con caricter supletorio y en cuanto sean aplicables, a los Tri-
butos de los Estados y Municipios”. Ello se prevé, ademéis, en el
articulo 114 de la Ley Organica. En cuanto a las Leyes Organicas de
Régimen Presupuestario y de Crédito Publico, expresamente estable-
cen que su normativa se aplica a2 los Municipios.

Ahora bien, en cuanto a los principios que rigen la Hacienda Pa-
blica Nacional y que se aplican a los Municipios, deben mencionarse
expresamente los privilegios y prerrogativas que la legislacién na-
cional otorga al Fisco Nacional, conforme a lo previsto en el articulo
102 de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal, salvo las disposiciones
contenidas en esa misma Ley. Interesa, por tanto, analizar dichos
privilegios y prerrogativas.

A. Principios de la Hacienda Piblica Nacional que se aplican a la
Hacienda Publica Estadal y Municipal

Estos principios son los relativos al régimen presupuestario, a la
descentralizacién funcional de servicios y los eoncernientes a las pre-
rrogativas y privilegios de la Hacienda Nacional.
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a. Los principios presupuestarios

b

a’. El principio de la previsién presupuestaria

los gastos

De acuerdo al articulo 227 de la Constitucién, “el Estado no recono-
cera gasto alguno del Tesoro Nacional que no haya sido previsto en la
Ley de Presupuesto”.

Excepcionalmente, de acuerdo al mismo articulo, “sélo podran de-
cretarse créditos adicionales al presupuesto, para gastos necesarios
no previstos o cuyas partidas resulten insuficientes y siempre que el
Tesoro cuente con recursos para atender a la respectiva erogacion.
A este efecto se requeriri previamente el voto favorable del Consejo
de Ministros y la autorizacién de las Camaras en sesién conjunta o,
en su defecto, de la Comisién Delegada”. Corresponde al Presidente
de la Republica, de acuerdo al articulo 190, ordinal 14, decretar los
créditos adicionales.

El principio, por supuesto, rige para la Hacienda de los Estados y
para la Hacienda Municipal. Los gastos de éstas deben preverse en la
respectiva Ley u Ordenanza de Presupuesto, y los créditos adiciona-
les a éstas deben autorizarse por el 6rgano legislativo estadal (Asam-
blea Legislativa) o Municipal (Concejo Municipal), en este Gltimo
caso, (1:onforme al articulo 138 de la Ley Orgénica de Régimen Mu-
nicipal.

b'. La iniciativa presupuestaria

De acuerdo al articulo 228 de la Constituciéon, el Ejecutivo Nacional
debe presentar al Congreso, en la oportunidad que sefiala la Ley Or-
ganica de Régimen Presupuestario, el proyecto de Ley de Presupuesto
ante la CAmara de Diputados (Art. 153). La misma iniciativa ejecu-
tiva corresponde al Gobernador respecto de los Proyectos de Ley de
Presupuesto en los Estados (Art. 23, Ord. 4%, y al Alcalde en cuanto
a los Proyectos de Ordenanzas de Presupuesto.

¢’. El equilibrio presupuestario y la rigidez de la estimacion

ejecutiva de ingresos

El articulo 228, ademas, establece que las Camaras Legislativas en
el proceso de discusion de la Ley de Presupuesto, pueden alterar las
partidas presupuestarias, pero no pueden autorizar gastos que excedan
el monto de las estimaciones de ingresos del respectivo proyecto de
presupuesto.

De esta disposicién resultan, sin duda, dos principios: en primer
lugar, el del equilibrio financiero del presupuesto, en el sentido de
que los gastos no deben exceder la estimacién de ingresos, lo que se
repite en el articulo 138 de la Ley Organica de Régimen Municipal;
y en segundo lugar, el de que la estimacién de ingresos es rigida no
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pudiendo ser modificada por el Legislador. Estos principios son apli-
cables en sus respectivos niveles, a los Estados y Municipios.

Por supuesto, de acuerdo a lo previsto en la tltima parte del ar-
ticulo 229, en caso de disminucién de ingresos, el Presupuesto debe
ser reajustado. Esta norma, ademas, autoriza al legislador nacional,
a fijar limite a los emolumentos que devengaren los funcionarios y
empleados de las entidades municipales, en cuyo caso, el Presupuesto
Municipal no puede prever gastos burocriticos que excedan de dichos
limites.

b. FEl principio de la reserva legal y del control legislativo en
materia de descentralizacién funcional de servicios

El articulo 230 de la Constitucién establece que “sélo por Lev, y
en conformidad con la Ley Orgéanica respectiva, podran crearse ins-
titutos auténomos”, con lo cual se establece una reserva al legislador
para crear esos entes descentralizados. El principio rige para los
Estados y Municipios, en el sentido de que los institutos auténomos
estadales y municipales deben ser creados mediante lev de la Asam-
blea Legislativa o mediante Ordenanza del Concejo Municipal, pu-
diendo regular una Ley Organica nacional, todo el proceso de su crea-
cién. Dicha ley, relativa a la Administracién Descentralizada en 19983,
no se habia dictado.

Los institutos auténomos, asi como los intereses del Estado en cor-
poraciones o entidades de cualquier naturaleza, estin sujetos al
control del Congreso, en la forma que la ley establezca (Art. 230).
En sentido similar, las entidades descentralizadas de los Estados es-
tan sometidas al control de sus Asambleas Legislativas (Art. 19) y
los entes descentralizados municipales, al control de los Concejos
Municipales.

¢. Prerrogativas procesales

En las Leyes Orgéanicas de la Hacienda Publica Nacional y de la
Procuraduria General de la Republica se establecen una serie de pre-
rrogativas procesales, que se aplican a los Estados y Municipios y
que implican excepciones a los principios procesales relativos a las
citaciones, a la contestacién de la demanda y las excepciones dilato-
rias opuestas, a la exigencia de caucién judicial, y a la condicién de
que “las partes estan a derecho”.

b

a’. La excepcion a la forma de las citaciones

De acuerdo a lo establecido en el articulo 39 de la Ley Organica
de la Procuraduria General de la Reptblica, las citaciones que hayan
de hacerse al Procurador General, en caso de demandas contra la
Repiiblica, o en su caso, al Procurador del Estado o al Sindico Pro-
curador Municipal, en caso de demandas contra los Estados o Muni-
cipios respectivamente (en estos iltimos supuestos para contestar
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demandas ante la jurisdiccién ordinaria, articulo 183, Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia), se practicaran por medio de Oficio,
al cual deberd acompanarse copia del libelo y de los recaudos produ-
cidos por el actor. El oficio serd entregado personalmente al Procura-
dor o Sindico o a quien haga sus veces, y desde la fecha de la consig-
nacién por el Alguacil en el expediente respectivo de la constancia
firmada, comenzara a correr un lapso de 15 dias hébiles a cuya ter-
minacién se considerari consumada la citacién del funcionario y co-

menzara a correr el término correspondiente para la contestacién de
la demanda.

El Procurador o Sindico podra darse por citado en cualquier mo-
mento del lapso de citacion.

b’. La excepcién a la confesién ficta

De acuerdo a lo previsto en el articulo 6° de la Ley Orgéanica de la
Hacienda Publica Nacional cuando los apoderados o mandatarios de
la Republica no asistan al acto de contestacién de demandas inten-
tadas contra ella; o de excepciones que hayan sido opuestas, se tendran
unas y otras como contradichas en todas sus partes, sin perjuicio de
las responsabilidades que dicha omisién apareja al representante del
Fisco. Se trata, aqui, de la excepcién a la confesién ficta del derecho
procesal, la cual se regula de similar manera en el articulo 40 de la
Ley Organica de la Procuraduria General de la Reptblica, sin per-
juicio de la responsabilidad que dicha omisién comporte para los fun-
cionarios mencionados.

Esta prerrogativa procesal, también se aplica a la actuacién de
los Procuradores de los Estados y a los Sindicos Municipales.

¢’. La excepcién a la exigencia de caucion

De acuerdo al articulo 15 de la Ley Orgénica de la Hacienda Pu-
blica Nacional, en ningin caso podra exigirse caucién al Fisco Na-
cional para una actuacién judicial, principio que se regula de similar
manera en el articulo 45 de la Ley Orgénica de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica.

Esta prerrogativa procesal también se aplica al Fisco de los Esta-
dos y al Fisco Municipal, y ha sido ratificada por el articulo 207 del
Cédigo Organico Tributario, el cual precisa que, no obstante, “el
Fisco seri responsable” de los resultados de las medidas cautelares.

d’. La excepcion al principio de que las partes
esan a derecho

El articulo 38 de la Ley Organica de la Procuraduria General de
la Repiblica establece una excepcién al principio procesal que obvia
las notificaciones a las partes de un proceso, para los actos ordina-
rios de los mismos, por considerarse que estin a derecho. En conse-
cuencia, al contrario, impone una obligacién a los funcionarios judi-
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ciales, en los juicios en que la Reptblica sea parte, de notificar al
Procurador General de la Republica de la apertura de todo término
para el ejercicio de algln recurso, de la fijacién de oportunidad para
la realizacién de algtn acto y de toda actuacioén que se practique.
En estos casos, las notificaciones podrian efectuarse en cualquiera
de las personas que ejerzan la representacién de la Reptblica en el
referido asunto. Vencido un plazo de ocho dias habiles, se tendria
por notificada la Repiblica. La falta de notificaciéon es causal de
reposicién a instancia del Procurador General.

Esta prerrogativa también es aplicable a la Hacienda de los Esta-
dos v a la Hacienda Municipal, en cuanto concierne a los juicios en
que los Estados y Municipios sean parte, por lo que se refiere a la
notificacién a los Procuradores de los Estados o a los Sindicos Pro-
curadores Municipales.

La reforma a la Ley Organica de Régimen Municipal de 1989, si-
guiendo la orientacién de lo establecido en el articulo 38 de la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica, ha regulado
expresamente la excepcién al principio procesal que obvia las noti-
ficaciones a las partes en un proceso, para los actos ordinarios del
mismo. Entonces, de acuerdo al articulo 108 de la Ley Orgénica,

“En los juicios en que el Municipio o el Distrito sea parte, los funciona-
rios judiciales estdn igualmente obligados a notificar al Sind’co Procura-
dor, de la apertura de todo término para el ejercicio de algiin recurso, de
la fijacién de oportunidad para la realizacién de algiin acto y de toda
actuacién que se practique. En este caso, vencido un plazo de ocho (8)
dias hébiles se tendrd por notif'cado el Municipio o Distrito”.

e’. La excepcion a las medidas preventivas o ejecutivas

De acuerdo a lo establecido en el articulo 16 de la Ley Orgénica de
la Hacienda Piiblica Nacional y en el articulo 46 de la Ley Orgénica
de la Procuraduria General de la Reptblica, los bienes, rentas, de-
rechos o acciones pertenecientes a la Republica, no estdn sujetos a
embargo, secuestro, hipoteca o ninguna otra medida de ejecucién
preventiva o definitiva. En consecuencia, los Jueces que conozean de
ejecuciones contra el Fisco, luego que resuelvan definitivamente que
deben llevarse adelante dichas ejecuciones, suspenderian en tal estado
los juicios, sin decretar embargo y notificardn al Eiecutivo Nacio-
nal, por 6rgano del Procurador General para que se fiien por quien
corresponda, los términos en que ha de cumnlirse lo sentenciado.

Esta prerrogativa también se aplica a las Haciendas Estadales
y Municipales y la notificacién debe hacerse al Gobernador respec-
tivo, por 6rgano del Procurador del Estado, o al Concejo Municipal,
por érgano del Sindico.

Sin embargo, la Ley Orginica de Régimen Municipal, en materia
de ejecucién de sentencias regula un procedimiento novedoso que in-
cluso, los 6rganos de la jurisdiccién contencioso administrativa han
aplicado analégicamente.
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En todo caso, cuando se decrete alguno de los actos procesales
indicados sobre bienes de entidades publicas no territoriales o de
particulares que estén afectados al uso publico, a un servicio piiblico
(nacional, estadal o municipal) o a una actividad de utilidad ptblica
nacional, antes de su ejecucién, el Juez debe notificar al Ejecutivo
Nacional por é6rgano del Procurador General, a fin de que se tomen
las medidas necesarias para que no se interrumpa la actividad a que
esté afectado el bien,

. La regulacién de la condena en costas

Ha sido un principio tradicional en la regulacién hacendistica na-
cional, al establecer la prerrogativa procesal del Fisco Nacional, de
que la Repilica, en ninguna instancia, puede ser condenada en cos-
tas, aun cuando se declaren confirmadas las sentencias apeladas, se
nieguen los recursos interpuestos, se declaren sin lugar, se dejen
perecer o se desista de ellos. Asi se establece en el articulo 47 de la
Ley Organica de la Procuraduria General de la Reptblica v en el
articulo 10 de la Ley Orgénica de Hacienda Publica Nacional.

Este principio ha sido modificado en materia tributaria por el
Cédigo Organico Tributario en el cual se establece la posibilidad de
condena en costas al ente publico que hava establecido el resnectivo
tributo, cuando resulte tota'mente vencido por sentencia definitiva-
mente firme. por un monto que no excederd del 10 por ciento de la
cuantia del recurso o accién o de la demanda, seglin corresponda
(Art. 211).

De acuerdo a estas normas, sin embargo en otros juicios que no
sean de orden tributario, la Republica no puede ser condenada en
costas, lo cual es valido igualmente para los Estados.

El principio se aplicaba también a los Municipios, hasta que la Ley
Orgénica de Régimen Municipal de 1978 admitié la posibilidad de
que los Municipios pudieran ser condenados en costas, lo cual ha sido
conservado en la reforma de 1989, en la cual se ha extendido su
aplicacion a los Distritos y se ha establecido una importante y, quizas,
injustificada excepcién, en cuanto a que ‘“en ningun caso se conde-
nari en costas al Municipio, cuando se trate de iuicios contencioso-
administrativos de anulacién de actos administrativos municipales”.

En esta forma, el articulo 105 de la Ley Organica establece lo si-
uiente:

Articulo 105. Para que proceda la condenatoria en costas contra el Mu-
nicipio seri necesario que éste resulte totalmente vencido por sentencia
defin'tivamente firme en juicio de contenido patrimonial. En ningin caso
se condenari en costas al Municipio, cuando se trate de juicios contencioso-
administrativos de anulacién de actos administrativos municipales.

El monto de la condenatoria en costas del Municipio, cuando proceda,
no podra exceder del d'ez por ciento (109;) del valor de la demanda. La
retasa seria siempre obligatoria. En todo caso, el Juez podri eximir de
costas al Municipio, cuando éste haya tenido motivos racionales para litigar.
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g'. Las excepciones a las normas de ejecucion de condenas

De acuerdo a lo establecido en el articulo 104 de la Ley Organica
de Régimen Municipal, la ejecucién de sentencias contra los Munici-
pios esta sometida a las siguientes modalidades:

Articulo 104. Cuando el Municipio o el Distrito resultare condenado en
juicio, el tribunal encargado de ejecutar la sentencia lo comunicari al
Alcalde, quien dentro del término sefialado por el Tribunal, debera propo-
ner al Concejo o Cabildo la forma y oportunidad de dar cumplimiento a lo
ordenado en la sentencia. El interesado, previa notificacién, aprobari o re-
chazara la proposicién del Alcalde, y en este Gltimo caso, el Tribunal fijara
otro plazo para presentar una nueva proposicién. Si ésta tampoco fuere
aprobada por el interesado o el Municipio no hubiere pre-entado alguna,
el Tribunal determinaria la forma y oportunidad de dar cumplimiento
a lo ordenado por la sentencia, segin los proczdimientos siguientes:

1° Si se trata de cantidades de dinero, el Tribunsl a petic’én de parte
interesada, ordenari que se incluya el monto a pagar en la partida res-
pectiva en el préximo o préximos presupuestos, a cuyo efecto enviard al
Alcalde copia certificada de lo actuado. El monto que se ordene pagar, se
cargarid a una partida presupuestaria no imputabl- a programas.

El monto anual de dicha partida no excedera del cinco por c'ento (5%)
de los ingresos ordinarios del presupucsto del Municinio o Distrito.

Cuando la orden del Tribunal no fuere cumnlida o la vartida prevista
no fuere ejecutada, el Tribunal, a instancia de parte, ejecutard la sentencia
conforme al procedimiento ord nario pautado en el Cédigo de Procedi-
miento Civil,

2° Si se tratare de entrega de bienes, el Tribunal pondri en posesién
de ellos a quien corresponda, pero si tales bienes estuvieren afectados al uso
piblico, a un servicio pablico o a actividades de utilidad pibl'ca prestados
en forma directa por el Municipio, el Tribunal acordari la fijacién del
precio mediante peritos, en la forma establecida en la Ley de Expropiacién
por Causa de ut’lidad Piblica o Social; y determinado el precio, ordenaré
su entrega a quien corresponda, conforme a lo previsto en el numeral an-
terior. En este ultimo caso, la fecha de la sentencia se equiparari a la
a la fecha del Decreto de Expropiacion.

h’. La brevedad de los procedimientos

De acuerdo con lo establecido en el articulo 11 de la Ley Organica
de la Hacienda Piiblica Nacional y 50 de la Ley Organica de la Pro-
curaduria General de la Republica, los Tribunales ‘de Justicia tienen
el deber de despachar en los términos méas breves los juicios en los
que sea parte el Fisco Nacional, Estado o Municipio.

d. Privilegios

Pero ademis de las prerrogativas procesales, la legislaciéon nacional
acuerda al Fisco Nacional una serie de privilegios, que rigen igual-
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mente para los Estados y Municipios, y que se refieren al privilegio
general de los eréditos tributarios, al privilegio de juicio ejecutivo, al
privilegio de conocimiento, al privilegio de gratuidad, y a la pres-
cripeién.

También fue tradicional ineluir en los privilegios del Fisco Nacional,
la no compensacién en contra del mismo, regulado en el articulo 5° de
la Ley Orgénica de la Hacienda Publica Nacional, y recientemente
modificado por el Cédigo Orgédnico Tributario, el cual admite plena-
mente la compensacién contra el Fisco (Arts. 46 y sigts.), lo cual es
aplicable a los Estados y Municipios.

’

a’. Privilegio general de los créditos tributarios

De acuerdo con lo establecido en el articulo 62 del Codigo Orgéanico
Tributario, los créditos por tributos nacionales, estadales o munici-
pales gozan de privilegio general sobre todos los bienes del contribu-
yvente o responsable y tendrin prelacién sobre los demas créditos con
excepcién de:

1. Los garantizados con derecho real;

2. Las pensiones alimenticias, salarios v demis derechos deriva-
dos del trabajo y seguridad social. El privilegio, sin embargo, sélo
alcanza a los tributos correspondientes al afio en que se invoque y de
los dos afios anteriores, y no es extensivo a los intereses ni a las san-
ciones de caracter pecuniario.

b'. Privilegio de juicio ejecutivo

De acuerdo a lo establecido en los articulos 190 y siguientes del Cé-
digo Organico Tributario, cuando los créditos a favor del Fisco Na-
cional, Estadal o Municipal por concepto de tributos, sanciones, inte-
reses o recargos, no hayan sido pagados al ser determinados y exigi-
bles, se demandaran judicialmente siguiéndose el procedimiento del
juicio ejecutivo establecido en los mismos. Con esta regulacién se de-
roga el articulo 4° de la Ley Orgénica de Hacienda Publica Nacional.
En todo caso, a los efectos de dicho juicio ejecutivo, el articulo 190 del
Cédigo Ordinario Tributario establece que constituiran titulo ejecu-
tivo los documentos que evidencien los créditos mencionados, los cua-
les al ser presentados en juicio aparejan embargo de bienes, con lo
cual se recoge el principio de la ejecutividad de los actos administrati-
vos, precisado desde hace afios por la doctrina y la jurisprudencia.

¢’. Privilegio de conocimiento

De acuerdo a lo establecido en el articulo 12 de la Ley Organica de
Hacienda Publica Nacional y 38 de la Ley Organica de la Procuradu-
ria General de la Republica, la Repiblica tiene el privilegio de tener
que ser notificada por las autoridades publicas, de los asuntos extra-
judiciales o judiciales que puedan interesarle.



INSTITUCIONES POLITICAS Y CONSTITUCIONALES ~ TOMO 1I 45

En efecto, de acuerdo al articulo 12 de la Ley Orgénica de la Ha-
cienda Publica Nacional, los Tribunales, Registradores y demas auto-
ridades, deben enviar al Ejecutivo Nacional y a la Contraloria Gene-
ral de la Republica, copia certificada de los documentos que les pre-
senten los particulares y de cuyo texto se desprenda algtin derecho en
favor del Fisco Nacional, a no ser que en el otorgamiento de dichos
documentos hubiese intervenido el funcionario fiscal competente.

Asimismo, de acuerdo a esa norma y al articulo 38 de la Ley Orga-
nica de la Procuraduria General de la Repiiblica, deben notificarse,
por la via més rapida, al Procurador General y al Contralor General,
toda demanda, oposicién, sentencia o providencia, cualquiera que sea
su naturaleza, que obre contra los intereses patrimoniales del Fiseo
Nacional. Dichas notificaciones se haran por oficio y deberin ser acom-
pafiadas de copia certificada de todo lo que sea conducente para for-
mar criterio acerca del asunto.

Ahora, la reforma de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal de 1989
ha establecido expresamente el privilegio regulado en el articulo 38
de la Ley Organica de la Procuraduria, pero referido a los Municipios
y Distritos. El articulo 103 de dicha Ley Orgéanica, en efecto, establece:

Atriculo 103. Los funcionarios judiciales estidn obligados a notificar al
Sindico Procurador de toda demanda, oposicién, exeepcién, providencia,
sentencia o solicitud de cualquier naturaleza que, directamente, obre con-
tra los intereses patrimoniales del Municipio o del Distrito Metropolitano.

Dichas notificaciones se haran por oficio y deberdn ser acompafiadas
de copia certificada de todo lo que sea conducente para formar criterio
acerca del asunto. El Sindico Procurador deberd contestarlas en un término
de cuarenta y cinco (45) dias continuos, vencido el cual se tendrid por
notificado.

En estos casos, también, la falta de notificacién se considera cau-
sal de reposicién a instancia del Sindico Procurador.

d’. Privilegio de gratuidad

De acuerdo con lo establecido en el articulo 14 de la Ley Orgéanica
de Hacienda Piblica Nacional, los Tribunales, Registradores y todos
los demés funcionarios y autoridades de la Repftiblica deberan prestar
gratuitamente los oficios legales de su ministerio a favor del Fisco
Nacional, Estadal y Municipal, siempre que sean requeridos por auto-
ridades competentes, para cualquier acto o diligencia en que deban
intervenir por razén de sus funciones. Las solicitudes, actuaciones,
documentos y copias que se extiendan en estos casos, en interés del
Fisto Municipal, se formularin en papel comin, sin estampillas y no
estaran sujetos a impuestos ni contribucién alguna.

e. La prescripcién

De acuerdo al Cédigo Organico Tributario la obligacién tributaria
y sus accesorios prescriben a los cuatro afios, lo cual es aplicable a
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los créditos tributarios de la Repuiblica y de los Estados. En cuanto
a los Municipios, conforme al articulo 186 de la Ley Organica de Ré-
gimen Municipal, contrariamente a los lapsos de prescripeién regu-
lados en las leyes nacionales respecto de los créditos del Fisco Na-
cional, los créditos a favor de la entidad local preseriben a los diez
afios, contados a partir de la fecha en la cual el pago se hizo exigible.

B. Normas constitucionales relativas especificamente a la
Hacienda Publica Nacional

La Ley Organica de Ja Hacienda Nacional v la Constitucién de
1953, daban una definici“n del ~ontenido de la Hacienda Publica Na-
cional, en la forma siguiente: “La Hacienda Nacional comprende los
bienes, rentas y deudas que forman el activo v el pasivo de la Nacién,
vy todos los deméas bienes v rentas cuva administracién corresponde
al Poder Federal”. La Constitucién vigente eliminé de su texto, toda
definicién sobre la Hacienda Publica Nacional, la cual sin embargo
se configura por el conjunto de bienes, ingresos y obligaciones de la
Repiblica.

La administracién de la Hacienda Publica Nacional corresponde
al Presidente de la Republica con el refrendo del Ministerio de Ha-
cienda, tal como lo establece el ordinal 12 del articulo 190 de la Cons-
titucién. El establecimiento, organizacién y control de la Hacienda
Publica Nacional esti atribuido al Poder Legislativo Nacional, pues
segun el articulo 139 de la Constitucién corresponde al Congreso
legislar sobre las materias de la competencia nacional; y ejercer el
control de la Administracién Publica Nacional de conformidad con
los articulos 23 y 236 de la misma.

a. Normas concernientes a los bienes nacionales

Las atribuciones del Poder Nacional respecto de los bienes de su
competencia, estan diseminadas en la Constitueién, y para agruparlas
nos guiaremos por la atribucién 25° del articulo 136 de la misma, que
establece que “es de la competencia del Poder Nacional toda otra ma-
teria que la presente Constitucién atribuya al Poder Nacional o que
le corresponda por su indole o naturaleza”. Las competencias de los
Fstados y las Municipalidades las estudiaremos en sus partes res-
pectivas.

’

a’. Dominio y explotacidn sobre los bienes nacionales

El principio que rige todo el sistema de bienes esti contenido en
los articulos 7° y 8¢ de la Constitucién. La soberania, autoridad y vi-
gilancia sobre el suelo territorial, el mar territorial, la zona maritima
contigua, la plataforma continental y el espacio aéreo, asi como el
dominio y explotacién de los bienes y recursos en ellos contenidos, se
ejerceran en la extension y condiciones que determine la Ley.
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b’. Las tierras de las concesiones mineras

El articulo 103 de la Constitucién Nacional establece el principio
de las reversibilidades de las concesiones mineras, por el cual las tie-
rras adquiridas con destino a la exploracién o explotacién de conce-
siones mineras, comprendidas las de hidrocarburos y demas minera-
les combustibles, pasaran en plena propiedad a la Nacién sin indem-
nizacién alguna al extinguirse por cualguier causa la concesién res-
pectiva.

¢’. Las minas e hidrocarburos, salinas, tierras baldias ¥
ostrales de perlas macionales

Es competencia del Poder Nacional, segtin el ordinal 10° del articulo
136, el régimen y administracién de las tierras baldias, las minas e
hidrocarburos, salinas y ostrales de perlas, y la conservacién, fomento
y aprovechamiento de los montes, aguas y otras riquezas del pais.

El Ejecutivo Nacional puede, de conformidad con la ley, vender,
arrendar o dar en adjudicacién gratuita los terrenos baldios; pero
no podra enajenar las salinas, ni otorgar concesiones mineras por
tiempo indefinido. Los baldios existentes en las islas maritimas, flu-
viales o lacustres no pueden enajenarse y su aprovechamiento sélo
puede concederse en forma que no comprometa, directa ni indirecta-
mente, la transferencia de la propiedad de la tierra.

Cabe declarar aqui, que los baldios a que se refiere la Constitucion
son los baldios nacionales, situados en el Distrito Federal y Dependen-
cias Federales, tal como lo establece el articulo 2° de la Ley Tierras
Baldias de 19 de agosto de 1936. Los demas baldios, situados en los
territorios de los Estados, son considerados como bienes del dominio
privado de esas entidades, pero que administra el Ejecutivo Nacional.

Debe sefialarse, en todo caso, que al reservarse al Poder Nacional el
“régimen” de las minas e hidrocarburos, dentro de ese “régimen”
puede establecerse el principio de la exclusiva imposicién nacional en
relacion a las actividades mineras y de hidrocarburos, y la exclusién
de impuestos municipales en relacién a las mismas.

En todo caso, en cuanto a las salinas, ostrales de perlas y minas de
materiales no metalicos han sido competencias nacionales trasferidas
en forma exclusiva a los Estados conforme a la Ley Orgéanica de Des-
centralizacién, Delimitacién v Transferencia de competencias del Po-
der Pidblico de 1989.

d'. La enajenacién de.bienes del dominio privado
de la Repiblica

Para que el Ejecutivo Nacional pueda enajenar los bienes del do-
minio privado de la Repiblica, tales como las tierras baldias, requiere
una autorizacién de la Camara del Senado, tal como lo establece el
articulo 150, ordinal 2° de la Constitucién. Por supuesto, los bienes
nacionales del dominio piablico son inalienables e imprescriptibles.
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€. Las armas de guerra

Sélo el Estado venezolano puede poseer y usar armas de guerra.
Todas las que existan, se fabriquen o se introduzcan en el pais pasa-
ran a ser propiedad de la Repiblica, sin indemnizacién ni proceso.
La fabricacién, comercio, posesién y uso de otras armas serin regla-
mentados por la ley. Asi lo establece el articulo 133 de la Constitu-
cion Nacional, y en la materia se ha dictado la Ley de Armas y Ex-
plosivos. '

b. Normas concernientes a los ingresos nacionales

De acuerdo al articulo 136, ordinal 8° de la Constitucién, corres-
donde al Poder Nacional:

La organizacién, recaudacién y control de los impuestos a la renta, al
capital y a las sucesiones y donaciones; de las contribuciones que gravan
la importacién, las de registro y timbre fiscal y las que recaigan sobre la
produccién y consumo de bienes que total o parcialmente la ley reserva al
Poder Nacional, tales como las de alcoholes, licores, cigarrillos, fosforos y
salinas; las de minas e hidrocarburos y los demas impuestos, tasas y rentas
no atribuidos a los Estados y a los Municipios, que con caricter de contri-
buciones nacionales creare la ley.

En cuanto a los ingresos por concepto de salinas y por la explotacién de
minerales no metalicos, pueden ser establecidos y regulados por los Estados

al asumir la competencia sobre los mismos conforme a la Ley Organica de
Descentralizacién de 1989.

De conformidad con esta norma, las Camaras Legislativas han regu-
lado los siguientes ingresos de caracter tributario:

a'. Impuestos directos
En cuanto a los impuestos directos corresponde al Poder Nacional:

1. La organizacién, recaudacién y control del impuesto sobre la
renta, regulado por la Ley de Impuesto sobre la Renta.

2. La organizacién, recaudacién y control de los impuestos al
capital, como la Ley de impuesto impuesto a los activos empresariales.

3. La organizacién, recaudacién y control de los impuestos a las
sucesiones y donaciones, formas también de imposicién al capital,
regulados por la Ley de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones, y
demas ramos conexos.

b’. Impuestos indirectos

a”. Aduaneros (externos)

Comprende al Poder Nacional la organizacién, recaudacién y con-
trol de las contribuciones que gravan la importacién reguladas por
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la Ley Organica de Aduanas. También pueden citarse las contribu-
ciones por la importacién de Bultos Postales y las multas de aduanas.

. b”. Internos

En cuanto a los impuestos indirectos internos corresponde al Poder
Nacional:

1. La organizacién, recaudacién y control de las contribuciones
sobre la produccién y consumo de alecholes y licores, regulados en
la Ley de Impuesto sobre Alcohol y Especies Alcohdlicas.

2. La organizacién, recaudacién y control de las contribuciones
sobre produccién y consumo de cigarrillos regulados por la Ley de
Impuesto sobre Cigarrillos y Manufacturas de Tabacos.

3. La organizacién, recaudacién y control de las contribuciones
sobre la produccién y consumo de fésforos, regulado en el Estatuto
Organico de la Renta Nacional de Fésforos.

4. La organizacién, recaudaciéon y control de las contribuciones
sobre produccién y consumo de sal, establecidas en la Ley Orgénica
de la Renta de Salinas.

5. La organizacién, recaudacién y control de los impuestos sobre
productos derivados del petréleo regulados por la Ley de Hidrocar-
buros.

6. La organizacién, recaudacién y control de las contribuciones
sobre la produccién y consumo de otros bienes que total o parcial-
mente la Ley reserva al Poder Nacional, como ha sucedido con el
Decreto-Ley sobre el Impuesto al Valor Agregado, ya que la enumera-
cién anterior que hace la Constitucién no es taxativa. En 1994, este
impuesto se sustituyé por el Impuesto al Consumo Suntuario y a las
Ventas al Mayor.

c¢”. Sobre transacciones y registro
Corresponde al Poder Nacional:

1. La organizacién, recaudacién y control de.las contribuciones
de registro, establecidas en la Ley de Registro Piiblico.

2.' La organizacién, recaudacién y control de las contribuciones
de timbre fiscal establecidas en la Ley de Timbre Fiscal.

3. El impuesto a los débitos bancarios.

d”. Otros ingresos

_Los demé4s impuestos no atribuidos a los Estados y a los Munici-
plos, que con caricter de contribuciones nacionales creare la Ley.

c¢’. Tasas

De confor;nidad con los ordinales 9, 20, 22 y 23 del articulo 136 de
la Constitucién, constituyen ingresos nacionales las siguientes tasas:
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los Derechos consulares, Faros, Pilotaje, Muelles, Servicio Sanitario,
Caleta y Estiba, Habilitaciones de Aduanas, Almacenaje, Correos,
Telecomunicaciones, Derechos Portuarios, Derechos de Atraque, Fon-
deo y Muelle, Peaje, Aterrizaje, tasas de Transito Terrestre, de Avia-
ciéon Civil, de Transito en Navegacién Fluvial, y tasas por Servicios
de Justicia.

d’. Contribuciones especiales

Constituyen ingresos nacionales aquellos obtenidos por 6rganos del
Poder Publico Nacional, por la contribucién de mejoras, previstas
en el articulo 15 de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad
Publica o Social y en la Ley Orgénica para la Ordenacién del Terri-
torio.

’

e’. Ingresos del Dominio Fiscal

Corresponden al Poder Nacional:

1. Dominjo Territorial: Los ingresos provenientes de la explota-
cién y arrendamiento de las Tierras Baldias enajenables situadas en
el Distrito Federal y Dependencias Federales de las Antillas, regula-
dos por la Ley de Tierras Baldias y Ejidos.

2. Dominio Forestal y Dominio Hidrico: Los ingresos derivados
de la explotacién de los bosques y aguas situados en territorio del
Estado, regulada por la Ley Forestal, de Suelos y de Aguas.

3. Dominio Minero y de Hidrocarburos: Los ingresos derivados
del dominio fiscal sobre las concesiones de hidrocarburos reguladas
por la Ley de Hidrocarburos y cuya normativa se aplica a la indus-
tria petrolera nacionalizada por la Ley que reserva al Estado la In-
dustria y el Comercio de los Hidrocarburos. También los recursos pro-
venientes del dominio fiscal sobre las concesiones de minas estable-
cidas en la Ley de Minas. Finalmente, los ingresos provenientes de
la explotacién de las salinas, regulada por la Ley Orgénica de la Ren-
ta de Salinas, materia esta iltima transferida a los Estados por la
Ley Orgéanica de Descentralizacién, Delimitacién y Transferencias
de competencias del Poder Publico.

4. Dominio Industrial y Comercial: también corresponden al Po-
der Nacional los ingresos derivados de las propiedades nacionales asi
como aquellos provenientes de las ganancias en operaciones cambia-
rias establecidas en el ordinal 7 del articulo 136 de la Constitucién y
reguladas por la Ley del Banco Central de Venezuela y el Convenio
entre el Ejecutivo Nacional y el Banco Central de Venezuela.

c¢. Normas relativas a la creacién de servicios publicos

De acuerdo al articulo 190 ordinal 11, el Presidente de la Reptblica
tiene atribucién para “decretar en caso de urgencia comprobada,
durante el receso del Congreso, la creacién y dotacién de nuevos ser-
vicios ptblicos o la modificacién o supresién de los existentes”, previa
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autorizacién de la Comisién Delegada, conforme se establece en el
ordinal 5° del articulo 179, dado con el voto de las dos terceras partes
de sus miembros.

Se trata de una facultad excepcional, que permite al Ejecutivo Na-
cional adoptar decisiones en materia de organizacién administrativa
que estén reservadas al legislador.

d. Normas relativas al control sobre la Hacienda
Publica Nacional

b4

a’. FEl control por el Congreso

De acuerdo al articulo 139 de la Constitucién, el Congreso ejerce el
control de la Administracién Pablica Nacional “en los términos esta-
blecidos por esta Constitucion”; es decir, mediante los actos de apro-
bacién y autorizacién en ella previstos, y mediante el ejercicio de sus
potestades investigadoras (Art. 160). Ademés, de acuerdo al articulo
236, el Congreso ejerce el control sobre la Hacienda Publica Nacional,
para lo cual cuents, como 6rgano auxiliar, con la Contralroia General
de la Republica.

Por ultimo, de acuerdo al articulo 230 de la Constitucién, los insti-
tutos auténomos, asi como los intereses del Estado en corporaciones
o entida‘es de cualquier naturaleza, estarin sujetos al control del
Congreso, en la forma que la ley establezca.

b’. Normas relativas a la Contraloria General
de la Republica

De conformidad con lo establecido en el articulo 234 de la Consti-
tucién Nacional, corresponde a la Contraloria General de la Repi-
blica, el control, vigilancia y fiscalizacién de los ingresos, gastos y
bienes nacionales, asi como las operaciones relativas a los mismos. La
Ley determinara la organizacién y funcionamiento de la Contraloria
General.de la Republica, y la oportunidad, indole y alcance de su in-
tervencion.

Rige en la materia la Ley Organica de la Contraloria General de la
Repiiblica y su Reglamento. Asimismo, los reglamentos internos dic-
tados por el Contralor General de la Repiblica.

La Contraloria General de la Reptblica goza de autonomia funcio-
nal en el ejercicio de sus funciones (Art. 236), y ademéis, como se
dijo, es un érgano auxiliar del Congreso en la funcién que éste tiene
de control sobre la Hacienda Pudblica (Art. 236).

La Contraloria General de la Repiblica actia bajo la direccion y
responsabilidad del Contralor General de la Republica (Art. 237).
Este funcionario, que debe ser venezolano por nacimiento, mayor de
30 afios y de estado seglar (Art. 237), es nombrado por las Camaras
Legislativas en sesién conjunta dentro de los primeros 30 dias de cada
periodo constitucional (Art. 239).
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En caso de falta absoluta del Contralor General de la Repiblica, las
Camaras Legislativas en sesién conjunta procederan a hacer una
nueva elecciéon para el resto del periodo constitucional. Las faltas
temporales y accidentales del Contralor General de la Republica y la
interina, en caso de falta absoluta mientras se provea la vacante,
seran llenadas en la forma que determine la ley (Art. 238), y la Ley
Orgéanica de la Contraloria atribuye al Director General de la Con-
traloria estas suplencias.

Dispone el articulo 239 de la Constitucién, que el Contralor General
de la Republica presentara anualmente al Congreso un informe sobre
la actuacién de la Contraloria o sobre la cuenta o cuentas que hayan
presentado al Congreso los organismos y funcionarios obligados a ello.
Igualmente presentari los informes que en cualquier momento le so-
liciten el Congreso o el Ejecutivo Nacional.

Debe senalarse, por tiltimo, que si bien las funciones de control de
la Contraloria se refieren a la Hacienda Piblica Nacional, de acuer-
do al articulo 285, las mismas pueden extenderse par ley a los insti-
tutos auténomos, asi como a las administraciones estadales o muni-
cipales, lo que ha hecho la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica, cuya Gltima reforma es de 1996, sin menoscabo de la
autonomia que a éstas garantiza la Constitucién.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE RIGEN LA HACIENDA
PUBLICA DE LOS ESTADOS

Cada Estado de la Republica tiene un conjunto de bienes, in-
gresos y obligaciones, y ello es precisamente lo que constituye la
Hacienda Publica Estadal.

La Administracién de la Hacienda Publica Estadal, corresponde
en cada Estado al Poder Ejecutivo Estadal, segin determina el
articulo 17 de la Constitucién. Su organizacién corresponde al
Poder Legislativo, segiin sefiala el articulo 20 de la Constitucién. Y
su control corresponde a la Contraloria del Estado.

En tal sentido, la mayoria de los Estados tienen su propia Ley Or-
ganica de Hacienda y su propia Ley de Contraloria®.

Sin embargo, y tal como hemos sefialado anteriormente, dispone el
articulo 233 de la Constitucién, que las disposiciones que rigen la
Hacienda Publica Nacional regiridn la administracién de la Hacienda
Piblica de los Estados en cuanto sean aplicables. Por ello, destacare-
mos aqui solamente las normas constitucionales que rigen especifica-
mente la Hacienda Publica de los Estados.

6. Véase el libro El Ordenamiento Constitucional de las Entidades Federales,
2 Tomos, MRI, Caracas, 1983.
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A. Los Bienes Estadales

La tdnica referencia que hace la Constitucién a los bienes de los
Estados, estd comprendida en el ordinal 3¢ del articulo 17, por el cual
se dispone que es de la competencia de cada Estado, la administracién
de sus bienes?”. Entre otros, estos bienes son las tierras baldias situa-
das en su territorio, que forman parte del dominio privado de los Es-
tados, alin cuando administrados por el Ejecutivo Nacional de acuerdo
con lo establecido en la Ley de Tierras Baldias y Ejidos.

B. Los Ingresos Estadales

Los Estados tienen una competencia residual respecto a la compe-
tencia del Poder Nacional y del Poder Municipal. En efecto, el ar-
ticulo 17, ordinal 7°, dispone que es de la competencia de cada uno de
los Estados todo lo que no corresponda, de conformidad con la Constitu-
cién, a la competencia nacional o municipal.

Por otra parte, el mismo articulo 17 en su ordinal 3¢, establece que
es de competencia de cada uno de los Estados, la administraciéon de
sus bienes y la inversién del situado constitucional y demas ingresos
que le correspondan, con sujecién a lo dispuesto en los articulos 229
de la Constitucién (referente al situado constitucional) y 235 (re-
(referente a la posibilidad de extensién de las funciones de la Con-

7. En materia de Tierras Baldias de los Estados. la Corte Federal en senten-
cia de 15 de julio de 1955 ha sefialado lo siguiente: “Respecto de los terre-
nos baldios, la propiedad de los Estados... sobre ellos, es consecuencia de
la presuncién que a su favor establece el articulo 2° de 1a Ley de Tierras
Baldfas y Ejidos, precepto ese que méis que presumir estatuye dicha propie-
dad cuando establece: ‘Los terrenos baldios de los Ejidos son del dominio
privado de ellos, y los existentes en el Distrito Federal, en los Territorios
Federales y en las Islas del Mar de las Antillas, son del dominio privado
de la Nacién...’”,

En la misma materia, 1a misma Corte en sentencia de 4 de noviembre de
1952 ha establecido: “La Corte desecha el criterio sustentado por el actor,
de que segin el alcance del parigrafo tinico del articulo 21 de la Ley Or-
ginica de la Hacienda Nacional, los bienes baldios pertenecientes a los
Estados se equiparan a los naclonales, y por ende, afirma el actor: ‘toda
disposicion legal que rija a los bienes nacionales debe aplicarse a los
baldios’. El sentido de la mencionada disposicién estid al margen de la in-
terpretacién que ha querido atribuirle el demandante. Ella estatuye que
los bienes pertecientes a los Estados y que administra el Poder Federal,
conforme a la Constitucién Nacional, se entienden sometidos al mismo ré—
gimen que los bienes nacionales, salvo lo que dispongan las leyes especlales
que rijan aquellos bienes’. Esa 1gualdad en cuanto a la sumisién del régi-
men es en lo referente a la Administracién de los mencionados bienes bal-
dios, sin que pueda llegarse a la conclusién de que tal circunstancia haga
variar el derecho de propiedad que corresponde a los Estados como titulares
efectivos de las tierras baldias ubicadas en sus respectivas jurisdicciones”.
Véase las referencias respecto de estas sentencias en Allan R. Brewer-
Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1980-1974 y Estudios de De-
recho Administrative, Tomo II, Caracas, 1976.
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traloria General de la Republica a las administraciones estadales) de
la misma Constitucién.

Ahora bien, conforme a la Constitucién, los Estados tienen los si-
gulentes ingresos:

a. Ingresos provenientes del situado constitucional

4

a'. Constitucion del sttuado constitucional

El articulo 229 de la Constitucién establece que en la Ley de
Presupuesto Nacional se incluird anualmente, con el nombre de
situado, una partida que se distribuira entre los Estados y el Dis-
trito Federal en la forma siguiente: un treinta por ciento (30%)
de dicho porcentaje, por partes iguales y el setenta por ciento
(7T0%) restante, en proporcién a la poblacién de cada una de las
citadas entidades. Esta partida no seri menor del doce y medio
por ciento (1214%) del total de ingresos ordinarios estimados en el
respectivo presupuesto, y este porcentaje minimo ha aumentado anual
y consecutivamente, a partir del presupuesto del afio 1962 inclusive,
en un medio por ciento (14%) por lo menos, hasta llegar a un mini-
mo definitivo que alcanzé a un quince por ciento (15%).

La Ley Organica de Descentralizacién, Transferencia y Delimi-
tacién de competencias del Poder Publico de 1989 establecié el por-
centaje del Situado en un dieciséis por ciento (16%,) con incremen-
tos posteriores a partir de 1991, hasta alcanzar el veinte por ciento
(20%) (Art. 13), en 1994. En caso de disminucién de los ingresos que
imponga un reajuste del Presupuesto, el situado debe ser reajustado
proporcionalmente.

b’. Inve'rsién del situado constitucional

Por otra parte, el articulo 17, ordinal 3°, dispone que es de la compe-
tencia de cada uno de los Estados, la inversién del situado constitu-
cional, con sujecién a lo establecido en los articulos 229 y 235 de la
Constitucién, que sefialaremos seguidamente.

4

¢’. Intervenciéon del Poder Nacional

El articulo 229 de la Constitucion sefiala que la Ley podra dictar
normas para coordinar la inversiéon del situado constitucional, con
planes administrativos desarrollados por el Poder Nacional, y fijar
limites a los emolumentos que devenguen funcionarios y empleados
de las entidades federales.

El desarrollo de la previsién constitucional se ha realizado con la
Ley Orgéanica de Descentralizacién, Transferencia y Delimitacion de
competencias del Poder Publico de 19892,

8. Véase el estudio detallado del régimen del Situade Constitucional en la
Octava Parte, Tomo II.
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b. Ingresos Ordinarios

a’.  Prohibiciones constitucionales a los Estados en materia
impositive

La Constitucién, en su articulo 18 establece las siguientes prohibi-
ciones en materia impositiva a los Estados:

1. Los Estados no pueden crear aduanas ni impuestos de impor-
tacién, exportacién o de transito sobre bienes extranjeros o nacio-
nales, o sobre las dem4is materias rentisticas de competencia nacional
0 municipal.

2. Los Estados no pueden gravar bienes de consumo antes de
que entren en circulacién dentro de su territorio.

3. Los Estados no pueden prohibir el consumo de bienes produ-
cidos fuera de su territorio, ni gravarlos en forma diferente a los
producidos en él.

4. Los Estados no pueden crear impuestos sobre el ganado en
pie o sobre sus productos o sub-productos.

b’. Impuestos sobre la produccién y el consumo de bienes

De la lectura de las prohibiciones sefialadas anteriormente en las
letras b” y ¢” y de la interpretacién a contrario del ordinal 8° del
articulo 136 de la Constitucién, se deduce que los Estados si pueden
crear impuestos sobre el consumo de bienes, con sujeccién a las nor-
mas siguientes?

Si se trata de bienes producidos en su territorio, los Estados pue-
den gravar su produccién y consumo después que entren en circula-
cién dentro de su territorio.

Si se trata de bienes producidos fuera de su territorio, los Estados
pueden gravar su produccién y consumo en la misma forma que gra-
ven los producidos dentro de su territorio.

No puede tratarse de impuestos al consumo que total o parcialmente
la Ley haya reservado al Poder Nacional. En cuanto a estos impues-
tos especificos al consumo, la Ley Organica de Descentralizacién,, De-
limitacién y Transferencia de competencias del Poder Piiblico los trans-
%ric(li Zn) forma exclusiva a la competencia de los Estados- (Art. 11,

rd. 4°).

¢’. Ingresos ordinarios previstos en la Ley Orgdinica de
Descentralizacién, Delimitaciéon y Transferencias de

competencias del Poder Publico de 1989

La Ley Organica de Descentralizacién, Delimitacién y Transferen-
cia de competencias del Poder Publico de 1989, en cuanto a los ingre-
sos de los Estados, enumeré los siguientes:

9. Véase el argumento detallado sobre la competencia tributaria estadal en la
Octava Parte, Tomo II.
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1. El Situado Constitucional;

2. Los que formen parte de los ingresos adicionales del pais o de
planes y proyectos especiales que les sean asignados de conformidad
con la Ley;

3. Los aportes o contribuciones diferentes al Situado Constitu-
cional que el Poder Nacional les asigne con ocasiéon de la transferencia
de servicios especificos de conformidad con esta Ley;

4. Los que provengan de la recaudacién por la prestacién de los
servicios publicos que los Estados asuman;

5. Los recursos provenientes de la recaudacién de sus propios
impuestos, tasas, contribuciones y los que generen de la administra-
cién de sus bienes;

6. Los derivados de la administracién y explotacién de las obras
de infraestructura de su jurisdiceién;

7. Los provenientes de operaciones de crédito publico realizadas,
por supuesto, de acuerdo a la Ley Organica de Crédito Pablico (articu-
lo 17,4 de la Constitucién).

8. Los ingresos que provengan por concepto de multas o sancio-
nes pecuniarias establecidas en la Legislacién Estadal; y

9. Los demas que establezcan las leyes.

Ahora bien, en cuanto a los ingresos ordinarios de caracter tribu-
tario la misma Ley conforme al articulo 187 de la Constitucién, trans-
firi6 a los Estados la competencia exclusiva en las siguientes materias:

1. La organizacién, recaudacién, control y administracién del
ramo de papel sellado;

2. La organizacién, recaudacién, control y administracién de los
impuestos especificos al consumo, no reservados al Poder Nacional.

Estas competencias tributarias las deben asumir los Estados, dic-
tando leyes especiales; y mientras eso no ocurra, el régimen legal
en vigor en 1989 debe continuar.

c. Ingresos Extraordinarios

’

a’. Ingresos provenientes de la administracién de los

bienes estadales

Los productos provenientes del arrendamiento o enajenacion de
los bienes estadales son ingresos de los Estados.

b’. Ingresos provenientes de las Operaciones
de Crédito Publico

Tal como lo establece el articulo 17, ordinal 4° de la Constitucién,
es de competencia de cada uno de los Estados el uso del Crédito Pu-
blico, con las limitaciones y requisitos que establecen las leyes nacio-
nales, es decir, la Ley Organica de Crédito Puablico. La Constitucién
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de 1961, eliminé la prohibicién que sefialaba la Constitucion derogada
en 1958, por la cual los Estados no podian contratar empréstitos en
el exterior (Art. 17, Ord. 1°), lo cual qued6 como competencia del le-
gislador nacional, y en efecto regula la Ley Organica de Crédito
Pablico.

b

¢’. Ingresos provenientes de la participacion en el

Impuesto al Valor Agregado

Conforme se previé en la Ley de Medidas Extraordinarias de 1993,
en noviembre de 19383 se dicté el Decreto-Ley sobre participacién de
los Estados y Municipios en el Impuesto al Valor Agregado y sobre
el Fondo Intergubernamental para la Descentralizacién. Dicho Decreto-
Ley reguld la participacién de los Estados y Municipios en el producto
del IVA, que puede ser de hasta un 30% adicional a lo que les corres-
ponda por situado constitucional. Esta participacién, destinada exclu-
sivamente a financiar competencias que la hayan sido efectivamente
transferidas a dichas entidades, se considera expresamente como un
ingreso extraordinario de los Estados.

En 1944, la Ley del Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas
al por Mayor, ratificé esta participacion.

d. [Ingresos provenientes de asignaciones economicas especiales
relacionadas con los bienes que administra el Poder Nactonal

El articulo 136, ordinal 10 de la Constitucién, dispone que la ley
puede establecer un sistema de asignaciones econémicas especiales
en beneficio de los Estados en cuyo territorio se encuentren situados
los bienes que administra el Poder Nacional, tales como las minas e
hidrocarburos, salinas, tierras baldias y ostrales de perlas; sin per-
juicio de que también puedan establecerse asignaciones especiales en
beneficio de otros Estados. En todo caso, dichas asignaciones estaran
sujetas a las normas de coordinacién previstas en el articulo 229 de
la Constitucién ya citado, referente al situado constitucional. Atun
no se ha regulado ninguna asignacién especial.

C. Los Gastos Estadales

Sefiala el articulo 20, ordinal 8°, aparte segundo de la Constitucién,
que el total de gastos autorizados por la Ley de Presupuesto Estadal
no podran exceder en ningin caso de la estimacién de los ingresos del
respectivo periodo, hecha por el Gobernador en el Proyecto presen-
tado a la Asamblea Legislativa.

D. El Presupuesto Estadal

En materia del Presupuesto, los Estados tienen su propia Ley de
Presupuesto de gastos e ingresos piiblicos estadales.
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Segun establece el articulo 23 ordinal 4°, de la Constitucién, el Pro-
vecto de Ley de Presupuesto debe ser presentado a la Asamblea Le-
gislativa por el Gobernador del Estado. Las Asambleas Legislativas
de los Estados, de conformidad con lo establecido en el articulo 20,
ordinal 3° de la Constitucién, tienen la atribucién de sancionar la Ley
de Presupuesto del Estado, nc pudiendo alterar sustantivamente la
conformacién de las partidas de gastos segln el proyecto presentado
por el Gobernador.

E. La Contraloria Estadal

Los Estados tienen su propia Contraloria encargada del control,
vigilanecia y fiscalizacion de los ingresos, gastos y bienes estadales,
asi como las operaciones relacionadas a los mismos.

Sin embargo, como hemos sefialado, el articulo 235 de la Constitu-
cién establece que las funciones de la Contraloria General de la Re-
publica podran extenderse a las administraciones estadales sin me-
noscabo de la autonomia que a éstas garantiza la Constitucién. En
tal sentido la Ley Organica de la Contraloria ,en su Titulo V, relativo
al control de los Estados y Municipios, establece (Art. 65) que la
Contraloria podra ejercer sobre las administraciones estadales y mu-
nicipales las funciones de inspeccion, fiscalizacién e investigacion es-
tablecidas en el Capitulo II del Titulo VI de esa misma Ley, y que
velara por la aplicacién de las normas dictadas conforme al articulo
229 de la Constitucion Nacional para coordinar la inversién del si-
tuado.

El articulo 66 de la misma Ley dispone que el resultado de las ac-
tuaciones practicadas por la Contraloria en los Estados y Municipios,
sera comunicado, segun el caso, al Ejecutivo Nacional, a la Asamblea
Legislativa o al Concejo correspondiente.

4. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE RIGEN
LA HACIENDA MUNICIPAL

Cada Municipio de la Republica tiene un conjunto de bienes, in-
gresos y obligaciones, y ello es lo que constituye la Hacienda Publica.

Tal como lo hemos dejado dicho, las disposiciones sobre Hacienda
Piblica Nacional rigen la Hacienda Publica Municipal en cuanto
sean aplicables, como lo establece el articulo 233 de la Constitucién
v lo ratifica el articulo 80 de la Ley Organica de Régimen Municipal *°.

Ahora bien, en cuanto a las normas que se refieren especificamen-
te a la Hacienda Municipal, se destacan las siguientes:

10. Sobre el tema véase el Cap.itulo IV sobre “E]l Régimen Hacendistico de los
Municipios” en Allan R. Brewer-Carias, El Régimen Municipal en Vene-
zuela. Caracas, 1984, pp. 91 y ss.
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A. Los Bienes Municipales

La referencia a los bienes de los Municipios estd en los ordinales
12 y 2¢ del articulo 31 de la Constitucién, y dentro de ellos, el texto
fundamental hace especial referencia a los ejidos.

a. Los ejidos

De acuerdo al articulo 32 de la Constitucién y al articulo 107 de
la Ley Organica de Régimen Municipal, los ejidos son inalienables e
imprescriptibles . Pueden, sin embargo, excepcionalmente enajenarse,
en las formas como se veri mas adelante ‘al referirnos a log ingresos
extraordinarios de los Municipios por tal concepto.

Los ejidos habian estado tradicionalmente regulados en el articulo
8° de la Ley de Tierras Baldias y Ejidos de 1936, remitiendo alli su
régimen a lo previsto en las ordenanzas municipales (Art. 4°); pero
ahora la Ley Organica de Régimen Municipal destina el Capitulo V
de su Titulo VI, a regular los ejidos, habiendo quedado derogados,
por tanto, los articulos 3° y 4° de la antigua Ley de Tierras Baldias
y Ejidos.

De acuerdo al articulo 123 de la Ley Orgéanica de Régimen Muni-
cipal, son terrenos ejidos.

_1. Los que con dicho caracter hayan venido disfrutando los Mu-
nicipos.

2. Los que hayan adquirido, adquieran o destihen los Munici-
pios para tal fin.

8. Los resguardos de las extinguidas comunidades indigenas no
adquiridos legalmente por terceras personas.

4. Los terrenos baldios que circundan las poblaciones de los Mu-
nicipios, conforme a la previsible expansién de aquéllas, de acuerdo
a los sefialamientos del Organismo Nacional de Planificacién Ur-
bana. En estos casos, la mesura y demarcaciéon las debe hacer prac-
ticar el respectivo Cabildo o Concejo, a los fines de que el Ministerio
de Agricultura y Cria, previa la verificacién del caso, expida el titulo
correspondiente dentro del afio siguiente, dejando siempre a salvo los
derechos de terrenos.

5. Los terrenos propiedad del Instituto Agrario Nacional que
circunden las poblaciones de los Municipios, cuando ellos sean nece-
sarios para el ensanche urbano. El Ejecutivo Nacional en la autori-
zacion que otorgue debe determinar el niimero de hectareas que se des-
tinaran a ejidos. Los Municipios celebrarian con el Instituto Agrario
Nacional los correspondientes convenios der donacién o compra; y en
este Gltimo caso, el precio a pagar por el Municipio al Instituto, no
puede ser mayor a la cantidad que éste efectivamente haya pagado
al momento de adquirirlos, més el valor de las bienhechurias, si las
hubie;re, y los intereses causados y calculados a la rata del 12%
anual.

11, Véase sobre el régimen histérico y actual de los ejidos, lo expuesto en la
Novena Parte, pp. 669 y ss. de este Tomo II.
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b. Los otros bienes municipales

De acuerdo a lo establecido en el articulo 538 del Cédigo Civil, los
Municipios, por supuesto, pueden ser titulares de bienes, y conforme
el articulo 84 de la Ley Organica de Régimen Municpal, son bienes
municipales los bienes muebles o inmuebles, derechos y acciones que
por cualquier titulo ingresen al Patrimonio Municipal o hayan ad-
quirido o adquiera el Municipio o se hayan destinado o se destinen
a alglin establecimiento publico municipal.

Los bienes de las Municipalidades, de acuerdo al Cédigo Civil, son
bienes del dominio publico o del dominio privado. Son bienes del do-
minio pdblico municipal los caminos, las murallas, los fosos, puentes
y demas bienes semejantes (Art. 539).

Los bienes del dominio ptiblico municipal, son ‘de uso publico o de uso
privado de los Municipios (Art. 540); y los bienes que dejan de
estar destinados al uso publico, pasan del dominio pudblico al dominio
privado (Art. 541). Esta es la normativa basica que regula los bie-
nes del dominio pdblico municipal.

Ahora bien, la determinacién de qué bienes son piblicos y cuales
son privados constituye una cuestién de derecho “civil”, pues signi-
fica establecer la distincion o clasificacién basica en la condicién legal
o naturaleza juridica de los bienes; y estando reservada la legislacién
civil al Poder Nacional (Art. 136, Ord. 26), es indudable que sélo el
Poder Nacional puede establecer la clasificacién y los criterios para
delimitarla. De alli las disposiciones citadas del Cédigo Civil y del
articulo 107 de la Ley Organica, incorporado al texto en la reforma
de 1989, en el cual se enumeran como del dominio piblico municipal,
entre otros, los siguientes bienes:

1° Las obras, instalaciones y edificaciones construidas o adquiridas por
el Municipio o Distrito o por cualquier organismo o persona de caracter
puiblico o privado, en beneficio del Municipio o Distrito, cuando estén
destinadas o adseritas a la prestacién de un servicio publico; y

2°  Los ejidos.

Por supuesto, conforme a la misma norma, los bienes del dominio
piblico del Municipio se declaran como inalienables e imprescripti-
bles, “salvo que el Concejo o Cabildo proceda a su desafectacién con el
voto favorable de las tres cuartes (3/4) partes de sus integrantes”.

En todo caso, conforme a la enumeracién del articulo 107 de la Ley
Orgéanica y de los articulos 539 a 541 del Cédigo Civil, pueden identi-
ficarse, en concreto, bienes del dominio publico municipal.

En el campo urbanistico, por ejemplo, indudablemente que pueden
identificarse los bienes del dominio piblico municipal urbanistico con
ayuda de las normas de las Ordenanzas sobre Arquitectura, Urbanis-
mo y Construcciones en general, que se refieren a “las avenidas, ca-
lles, plazas, ramales de cloacas, instalaciones de alumbrado publico
y demas construcciones que por su origen, naturaleza y destino no
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sean de propiedad particular, sino que correspondan al uso piblico”,
lo cual contribuye a identificar aquellos “demas bienes semejantes”
afectados al uso piblico a que se refieren las normas del Cédigo Civil.

En esta forma, de acuerdo a las disposiciones de las Ordenanzas,
son bienes del dominio publico urbanistico municipal, por su afecta-
cién al uso publico, los siguientes: las calles (vias destinadas al uso
publico, cuyo ancho es menos de 20 metros), las avenidas (unas calles
de mas de 20 metros), las aceras (la parte de las calles destinada a
transito de peatones), los parques (espacio arbolado de libre acceso
a la comunidad y destinado a solaz de la poblacién), y las plazas
(espacio libre que sirve de solaz publico, o que tiene por objeto des-
congestionar o regularizar el transito).

Por otra parte, también son bienes del dominio publico urbanistico
municipal, por su afectacién a un servicio publico, los siguientes: los
ramales de cloacas (servicio de alcantarillado) y las instalaciones de
alumbrado piblico (servicio publico de alumbrado). Todos estos bie-
nes, “por su origen, naturaleza y destino” estan afectados al uso
puiblico y no son de aquellos que son normalmente de propiedad pri-
vada, por lo cual deben ser cedidos obligatoriamente a las Munici-
palidades.

B. Los Ingresos Municipales

Dispone el articulo 29 de la Constitucién que la autonomia muni-
cipal, comprende entre otras materias, la creacién, recaudacién e in-
versién de sus ingresos. Ademis, es de competencia municipal, el go-
bierno y administracién de los intereses peculiares de la entidad, en
particular, cuando tenga relacién con sus bienes o ingresos (Art. 30).

a. Enumeracién de los ingresos

De acuerdo a lo establecido en el articulo 381 de la Constitucién, los
Municipios tendran los siguientes ingresos:

1. EIl producto de sus ejidos y bienes propios.
2. Las tasas por el uso de sus bienes o servicios.

3. Las patentes sobre industria, comercio y vehiculos, y los im-
puestos sobre inmuebles urbanos y especticulos piblicos.

4. Las multas que impongan las autoridades municipales, y las
demis que legalmente les sean atribuidas.

5. Las subvenciones estadales o nacionales y los donativos.

6. Los deméis impuestos, tasas y contribuciones especiales que
crearen de conformidad con la ley.

Estos ingresos municipales, por supuesto, requieren de una regu-
lacién en Ordenanzas Municipales para poder ser recaudados.
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Siguiendo la orientacién del articulo 31 de la Constitucién ya co-
mentado, la Ley Orgéanica de Régimen Municipal, enumera los ingre-
sos, distinguiendo los ordinarios de los extraordinarios.

Asi, de acuerdo al articulo 111 son ingresos ordinarios del Muni-
cipio:

1¢ Los impuestos y tasas municipales.

2¢° Las sanciones pecuniarias impuestas por las autoridades mu-
nicipales competentes, asi como las multas que se liquiden con des-
tino al Fisco Municipal de conformidad con la Ley.

32 Los intereses producidos por cualquier clase de crédito fiscal
municipal.

4° El producto de la administracion de los bienes o servicios
municipales;

59 Los proventos que satisfagan al Municipio los institutos auté-
nomos, empresas, fundaciones, asociaciones civiles y otros organis-
mos descentralizados del Municipio;

6° Los dividendos que le correspondan por su suscripcién o apor-
te al capital de empresas de cualquier género;

7° El producto de los contratos que celebre y que no fueren de
los mencionados en el ordinal 2° del articulo 110;

8 Los frutos civiles obtenidos con ocasién de otros ingresos
piblicos municipales o de los bienes municipales, asi como también
los intereses devengados por las cantidades de dinero consignadas en
calidad de depésito en cualquier banco o instituto de crédito;

92 EIl Situado Municipal que le corresponde de acuerdo con la
Ley; v

10° Cualesquiera otros que determinen las leyes, decretos y or-
denanzas.

Por su parte, de acuerdo al articulo 112, son ingresos publicos ex-
traordinarios del Municipio:

1° Las contribuciones especiales previstas en la ley nacional.

29 El producto de los empréstitos y deméas operaciones de crédito
publico contratados de acuerdo con la ley de la materia;

3° El precio de la venta de los ejidos y deméas bienes inmuebles
municipales;

4> Las cantidades de dinero que se donaren o legaren a su favor; y

52 Los aportes especiales que le acuerden organismos guberna-
mentales nacionales o estadales.

En todo caso, como principio, de acuerdo con el articulo 116, los
ingresos publicos extraordinarios sélo pueden destinarse a obras o
servicios que aseguren la recuperacién de la inversién o el incremen-
to efectivo del patrimonio del Municipio.

En cuanto a los ingresos provenientes de la venta de terrenos
desafectados de la condicién de ejidos y demés bienes inmuebles, de-
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ben necesariamente ser invertidos en bienes que produzcan nuevos
ingresos al Municipio o en programas de interés municipal. Del cum-
plimiento de esta exigencia la Ley hace responsables solidariamente
a los Concejales con el Alcalde por la contravencién de esta norma, a
menos que oportunamente hubieren advertido a la Cimara la infrac-
cién o hubieren gestionado la iniciacién del procedimiento para esta-
blecer las responsabilidades a que hubiere lugar.

Respecto a los ingresos extraordinarios previstos en los ordinales
40 y 59 del articulo 112, cuando hayan sido donados, legados o apor-
tados para un fin determinado, quedan excluidos de tal disposicién.

Debe también considerarse como ingresos extraordinarios de los
Municipios lo que perciban del Fondo Intergubernamental para la
descentralizacion, conforme al Decreto Ley que lo cre6 de 1993, con
motivo de su participacién en el producto del Impuesto al Valor Agre-
gado, destinados al financiamiento de competencias nacionales que les
sean transferidas.

b. Los impuestos municipales

De entre los ingresos municipales, sin duda, es de interés destacar
los impuestos municipales autorizados en la Constitucién, y que cons
figuran la fuente principal de ingresos de los Municipios. Estos im-
puestos municipales son los siguientes:

En primer lugar, el denominado impuesto de “patente de industria
y comercio”, el cual es un impuesto a las actividades lucrativas que
se realizan en el territorio de cada Municipio, y que tiene como base
imponible el monto de las ventas, los ingresos brutos o el monto de
las operaciones efectuadas por el contribuyente durante el afio an-
terior. Se pueden establecer sobre todas las actividades econdémicas,
salvo en relacién a aquellas cuyo régimen lo establece el Poder Na-
cional con exclusividad (minas e hidrocarburos, por ejemplo), y en
el cual prevea la exclusién de impuestos municipales.

En segundo lugar, el impuesto sobre inmuebles urbanos, es decir,
sobre la propiedad inmobiliaria urbana, el cual es el inico impuesto
territorial o predial existente en el pais en la actualidad. Se lo deno-
mina, con frecuencia, “derecho de frente”, y su base imponible es la
productividad real o prevista del inmueble urbano o el valor del
mismo. No se pueden gravar por los Municipios, en todo caso, inmue-
bles no urbanos o bienes muebles. Por supuesto, el elemento clave
para la determinacién del hecho imponible en este caso, es la deter-
minacién de lo urbano, que no sélo debe responder a una realidad
objetiva '(lo urbanizado o urbanizable por estar en el Aréa de expan-
sién de las ciudades), sino que debe enmarcarse dentro del conjunto
de competencias piblicas. En consecuencia, la determinacién de la
zona urbana por los Municipios sélo puede estar enmarcada dentro
del area de expansion de la ciudad establecida por el Ministerio del
Desarrollo Urbano en el Plan de Ordenacién Urbanistica. En cuanto
a los impuestos sobre la propiedad predial (no urbana) son de com-
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petencia nacional, previéndose, sin embargo, que la Ley nacional res-
pectiva podré establecer una participacion del Municipio en el producto
de dicho “impuesto territorial rural”. (Art. 113, Ord. 4°).

En tercer lugar, el impuesto sobre vehiculos, denominado también
patente de vehiculos. Se trata de un impuesto que grava el uso de
un bien durable, los vehiculos, estando la base imponible determinada
por la clasificacién de los diversos vehiculos, estableciéndose cuotas
fijas para cada uno de ellos.

En cuarto lugar, estd el impuesto sobre especticulos publicos, el
cual es un impuesto sobre el valor de billetes de tales espectaculos,
pagadero por el espectador al adquirir el billete. La base imponible
de este impuesto es el valor de la entrada a todo espectaculo.

En quinto lugar, esti el impuesto sobre apuestas licitas, cuyo hecho
generador es la apuesta licita que se pacte con motivo de especticulos
publicos permitidos, y cuya base imponible es e] valor de cada apues-
ta, que debe pagar el apostador. Sobre este impuesto, en particular,
el ordinal 1° del articulo 113 de la Ley Organica, establece que se
trata del

“gravamen sobre los juegos y apuestas licitas que se pacten en su juris-
diceién. Dicho impuesto no excederd del cinco por ciento (59%) del monto
de lo apostado, cuando se origine en sistemas de juego establecidos nacio-
nalmente por algiin instituto oficial. En este caso, el monto del impuesto
se adicionara a los apostadores, y el Municipio podri recaudarlo directa-
mente o por medio de los selladores de formularios de juego o expendedo-
res de boletos o billetes, quienes en tal caso actuardn como agentes de
recaudacién del impuesto, todo de conformidad con lo previsto en la Or-
denanza respctiva. Las ganancias derivadas de estas apuestas sélo que-
darin sujetas al pago de impuestos nacionales”.

Sin embargo, precisa la Ley Orgénica que el Municipio no puede
“dictar normas sobre la creacién y funcionamiento de loterias, hipé-
dromos y apuestas en general”.

En sexto lugar, estid el impuesto sobre la propaganda comercial
realizada en su jurisdiceién (Art. 113, Or. 2) que, al igual que los
mencionados impuestos de “patente’”, tienen en su regulacién, una fi-
nalidad de policia.

Por dltimo, v en particular en materia de recaudacién de impues-
tos municipales, debe destacarse que el articulo 120 de la Ley Organica,
autoriza a los Municipios a “contratar la recaudaciéon de estos tributos
con el Ejecutivo Nacional o Estadal, institutos auténomos o empre-
sas plblicas mixtas o privadas de reconocida solvencia, siempre y
cuando ello asegure una recaudacién mas eficaz y a menor costo”.

En estos acuerdos se deben sefialar las respectivas tarifas, sistemas
de recaudacién, porcentaje de comisién, forma y oportunidad en que
los Municipios recibiran el monto de lo recaudado. Sin embargo, se
aclara expresamente en la Ley que esta previsién “no autoriza la
celebracién de contratos para delegar, en particulares, las competen-
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cias de fiscalizacién de los contribuyentes” (Art. 120), con lo que se
busca poner fin a una viciada practica desarrollada en ese sentido
en muchos Municipios.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 34 de la Constitucién, los
Municipios estin sujetos a las limitaciones establecidas en el articulo
18 de la misma, en el cual se prohibe a los Estados crear y gravar
determinados bienes. De acuerdo a ello, los Municipios no pueden:

a’. Crear aduanas ni impuestos de importacién, exportacion, o
de trinsito sobre bienes extranjeros o nacionales, o sobre las demas
materias rentisticas de competencia nacional.

b’. Gravar bienes de consumo antes de que entren en circulacién
dentro de su territorio.

¢’. Prohibir el consumo de bienes producidos fuera de su terri-
torio, ni gravarlos en forma diferente a los producidos en él.

d’. Crear impuestos sobre el ganado en pie o sobre sus productos
o sub-productos.

Ademis. conforme al mismo articulo 34, los Municipios no pueden:

e. Gravar los productos de la agricultura, la cria y la pesqueria
de animales comestibles, con otros impuestos que los ordinarios so-
bre detales de comercio.

c. Las tasas municipales

Ademis de los ingresos municipales por impuestos, estin los que
derivan de las tasas, es decir, de las prestaciones pecuniarias exigidas
a los usuarios de bienes o servicios municipales. El producto de los
“parquimetros”, por ejemplo, se configuraria como una tasa por el
uso de las vias publicas. Sobre estas tasas, en lo que se refiere a las
derivadas del uso de los servicios piiblicos, el articulo 91 de la Ley
Orgénica de 1978 prescribié que aquéllas “deberin establecerse de
manera que garanticen la amortizacién de la inversién en un plazo
méximo de 20 afios, que cubran el costo de la operacién y manteni-
miento, y que permitan acumular reservas suficientes para atender
a la reposicién o renovacién de equipos”. Ello fue eliminado en la
reforma de 1989.

d. Las contribuciones especiales

Hemos sefialado que, de acuerdo a la Constitucién, corresponde a
los Municipios, como ingresos, “las deméas ... contribuciones espe-
ciales que crearen de conformidad con la ley” (Art. 31. Ord. 6°). En
tal sentido, hasta el momento dos leyes prevén estas contribuciones:
En primer lugar, la propia Ley Orgédnica de Régimen Municipal, en
cuyo articulo 113 ordinal 3%, se establece que los Municipios tendréan
también como ingreso:

“La contribucién de mejoras sobre los inmuebles urbanos que directa o in-
directamente se beneficien con la construccién de obras o el establecimiento
de servicios por el Municipio y que sean de evidente interés para la comu-
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nidad, de acuerdo a lo que determine la Ley Nacional de la materia y las
ordenanzas respectivas. El monto total de la contribucién de mejoras no
podrd exceder del sefialado en la Ley Nacional y, en su defecto, del sesenta
por ciento (60%) del costo de las obras o de la instalacién del servicio,
segln presupuesto aprobado y verificado por la Contraloria General de la
Repiblica.

Salvo disposicién en contrario de la Ley Nacional respectiva, el
monto de la contribucion de mejoras se debe calcular en relacién al
valor real de las propiedades afectadas, pero no puede ser, para cada
propiedad, mayor del cinco por ciento (5%) del valor de dicha propie-
dad, por cada obra, conjunto de obras o instalacién de servicios que
se efectiie en una misma oportunidad.

Igual porcentaje debe corresponder al Municipio por mayores valores
que adquieran las propiedades en virtud de los cambios de uso o de
intensidad de aprovechamiento con que se vean favorecidas por pla-
nes de ordenacién urbanistica, observiandose al respecto lo establecido
en la Ley Organica para la Ordenacién del Territorio.

En segundo lugar, y conforme a lo anterior, la Ley Organica para
la Ordenacién del Territorio de 1983, prevé también una contribu-
cidén especial por plusvalia, pero cuando ésta se deriva de los cam-
bios de uso urbanistico. En tal sentido, el articulo 68 de dicha ley
establece lo siguiente:

Articulo 68. Los mayores valores que adquieran las propiedades en virtud
de los cambios de uso, o de intensidad de aprovechamiento con que se vean
favorecidos por los planes de ordenacién urbanistica, serdn recuperados
por los Municipios en la forma que establezcan las Ordenanzas que deben
dictar a tal efecto, en las cuales deben seguirse los lineamientos y princi-
pios previstos en el Cédigo Orgidnico Tributario.

En ningdn caso, la contrbucién especial que crearen los Municipios
conforme a lo establecido en este articulo, podra ser mayor al cinco por
ciento (59 ) del valor resultante de la propiedad del inmueble, en cuya
determinacién se garantizari, en las Ordenanzas respectivas, la partici-
pacién de los propietarios, y los correspondientes recursos.

El producto de la contribucién especial prevista en este articulo, se apli-
card a la real'zacién de las obras y servicios urbanos que se determinen
en las Ordenanzas.

e. FEl Situado Municipal

La Ley Orgéanica de Descentralizacion. Delimitacién y Transferen-
cia de Competencias del Poder Publico de 1989 reguls el “Situado
Municipal”, al prescribir conforme lo autoriza el articulo 229 de la
Constitucion, que en las Leyes de Presupuestos de los Estados se debe
incorporar una partida destinada a las Municipalidades y denomi-
nada Situado Municipal, que para 1990 fue del 10% del total
de los ingresos ordinarios estimados en la Entidad Federal; porcen-
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taje que también debe incrementarse anual y consecutivamente en
1%, hasta alcanzar un 20%. Esta partida del Situado Municipal en
cada Estado, debe distribuirse entre los Municipios que conforman
la divisién politico territorial del Estado, de conformidad con lo dis-
puesto en la Ley Orgénica de Régimen Municipal (Art. 14), es decir,
un 50% en partes iguaes y un 50% en proporciéon a la poblacién de
cada uno de elles (Art. 128). En caso de existir Distritos Metropoli-
tanos, éstos deben percibir el cincuenta por ciento (50% ) de la cuota-
parte del Situado asignado a los Municipios que los integran, el cual
serd invertido, en lo posible, en forma proporcional al nimero de
habitantes de cada Municipio (Art. 129).

Por iltimo, la Ley Orgédnica establecié la forma conforme a la
cual el Ministerio de Relaciones Interiores debe remitir a los Estados
el monto del Situado Constitucional que le corresponde en el sentido
de que no se produce de un todo, anualmente, sino dividido en doce
partes, para ser transferidas mensualmente. Asi, el articulo 15 de la
Ley Orgénica dispuso que

“El Ejecutivo Nacional remitird el Situado Constitucional a las Goberna-
ciones por dozavos, dentro de los primeros siete (7) dias de cada mes.
Dentro de los cinco (5) dias siguientes a la recepcién respectiva, lo harian
las Gobernaciones de los Estados a los Municipios, por lo que respecta al
Situado Muniecipal”.

En cuanto a la LORM, ésta exige en su articulo 130 que el Situado
Municipal se invierta en la construccién de obras y adquisicién de
equipos para la prestacién de servicios piblicos y en los gastos im-
prescriptibles para el funcionamiento de dichos servicios.

En esta materia de inversién del Situado Municipal, la Ley de
1978 establecia la posibilidad de que se acordase la retencién del pago
de la cuota-parte del Situado correspondiente a algin Municipio,
cuando existieran evidencias de ilegalidad en la inversién. Esta pre-
vision legal fue completamente modificada, estableciéndose en la
Ley de 1989, el principio inverso.

Articulo 181. E]l Gobernador de Estado en ningdn caso podri retener,
en todo o en parte, la asignacién que por: concepto de Situado le corres-
ponda a los Municipios. La violacion de esta norma se castigari personal-
mente con multa de diez mil bolivares (Bs. 10.000,00) que impondri la
Contraloria General de la Repiblica e ingresari al Tesoro Municipal res-
pectivo.

f. Las multas

En cuanto a las multas impuestas por la autoridad municipal y
que se prevean en las leyes nacionales o estadales o en las Ordenan-
zas en las materias de la competencia municipal, la LORM sélo prevé
en su articulo 99 que la autoridad que las imponga debe hacer la co-
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rrespondiente participacion a la oficina recaudadora de ingresos
municipales, la cual es la dnica autorizada para hacerlas efectivas.

g. Ingresos extraordinarios

a’. Las operaciones de crédito publico

De acuerdo al articulo 33 de la Constitueién, los Municipios pueden
hacer uso del erédito piblico, pero con las limitaciones y requisitos
que establezca la ley nacional, y esa no es otra que la Ley Orgéanica
de Crédito Publico, y cuyo articulo 2° declara sujetos a su normativa,
a las Mun1c1pa11dades (Ord. 1°).

En particular, en lo que concierne a las operaciones de credlto pu-
blico que pueden realizar las Municipalidades (Art. 89, Ord. 2°
LORM), la Ley Orginica de Crédito Publico excluye la posibilidad
de que realicen operaciones de Crédito Piblico Externo (Art. 40).

En cuanto a las operaciones de Crédito Publico Interno, el articulo
41 de la ley exige que para que las Municipalidades las realicen, ob-
tengan previamente una autorizacién del Congreso mediante ley es-
pecial. A tal efecto, los Concejos Municipales deben formular me-
diante Acuerdo especial la solicitud de autorizacion, la cual debe ser
trasmitida al Congreso, a través del Ejecutivo Nacional, previa opi-
nién del Banco Central de Venezuela.

En todo caso, las operaciones de Crédito Piblico que hayan de ce-
lebrar los Municipios deben ser sancionadas por los Concejos Muni-
cipales mediante Ordenanzas (Art. 42 de la LOCP).

b’. La enajenacién de ejidos

El principio de la posibilidad, por via de excepcién, de la enajena-
cién de ejidos estd previsto en el articulo 32 de la Constitucién, luego
de declarar que “son inalienables e imprescriptibles”, en la siguiente
forma:

Sélo podrin enajenarse para construcciones en los casos establecidos en
las Ordenanzas Municipales y previas las formalidades que las mismas
sefialen. También podran enajenarse con fines de reforma agraria aquéllos
que determine la ley, pero siempre se dejarin a salvo los que requieran
el desarrollo de los niicleos urbanos.

En estos casos, el Concejo o Cabildo debe siempre proceder a “desa-
fectar de su condicién ejidal los terrenos a urbanizar” con el voto
de las tres cuartas (3/4) partes de sus miembros (Art. 125).

El articulo 32 de la Constituciéon ha sido desarrollado por los ar-
ticulos 125 y siguientes de la Ley Orgéanica, al prescribir en general
que la enajenabilidad de los ejidos, s6lo puede hacerse ‘“para cons-
trucciones” y urbanizaciones, sometida a los siguientes requisitos:
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En primer lugar, que se trate de terrenos de origen ejidal, situados
en el perimetro urbano de las poblaciones, es decir, tanto en la zona
urbana como en el irea de expansién de la ciudad. En estos casos,
por tanto, se distinguen dos supuestos: si se trata de ejidos situados
en la zona urbana, sélo son enajenables los ocupados “por construc-
ciones habitacionales en la zona urbana’, correspondiendo la deter-
minacién de lo que ha de considerarse como zona urbana al Munici-
pio, siempre que esté incluida dentro del drea de expansién de las
ciudades, que corresponde ser fijada por el Ministerio del Desarrollo
Urbano en los Planes de ordenacién urbanistica (Art. 24, Ord. 2¢ de
la Ley Orgénica de Ordenacién Urbanistica y articulo 52 de la Ley
Orgéanica para la Ordenacién del Territorio).

Fuera de la zona urbana, pero dentro del Area prevista para la
expansién urbana, el Alcalde puede proponer, razonablemente, al
Concejo o Cabildo la urbanizacién de los terrenos de origen ejidal
situados dentro de la extensién prevista y previo el cumplimiento de
los requisitos establecidos en la Ley de Ventas de Parcelas y demis
leyes y ordenanzas aplicables.

En cuanto a los terrenos municipales situados fuera de la exten-
sién prevista para la expansién urbana, podrian ser transferidos al
Instituto Agrario Nacional de acuerdo a los convenios que celebre
el Municipio con el Ejecutivo Nacional.

En segundo lugar, la enajenacién de los ejidos situados fuera de
la zona urbana pero dentro del area de expansién de la ciudad, sélo
puede hacerse para urbanizacién. En estos casos, el Cabildo o Concejo
debe proceder a desafectar los inmuebles de su condicién ejidal, y
proceder a aprobar la urbanizacién. A este efecto, el respectivo do-
cumento de parcelamiento debe ser aprobado por el Alcalde e inscrito
en la Oficina Subalterna de Registro respectivo.

El desarrollo del parcelamiento de los terrenos ejidales puede ser
hecho por el Municipio o mediante contrato. En este Gltimo caso el
contrato que se celebre debe ser aprobado por el voto de las tres cuar-
tas (3/4) partes de los miembros del Concejo o Cabildo.

En todo caso, la enajenacién de ejidos para construcciones esti
sometida al control previo de la Contraloria Municipal y en ausen-
cia de ésta, al control previo de la Contraloria General de 1a Repiblica.

El articulo 125 de la Ley Organica declara inexistentes los con-
tratos de enajenacién de ejidos que se celebren en contravencién con
Sus normas.

En tercer lugar, una vez urbanizados los terrenos ejidos, y desa-
fectada su condicién ejidal, las parcelas resultantes son las que puede
enajenar el Municipio, siempre de acuerdo al documento de parcela-
miento y al nimero catastral. La forma de enajenacién de estas par-
celas esti regulada con precisién en el articulo 126 de la Ley Orga-
nica de Régimen Municipal, en la siguiente forma:

Articulo 126. Los terrenos originalmente ejidos, urbanizados conforme
al procedimiento que se refiere el articulo anterior, se adjudicarén inicial-
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mente en arrendamiento con opcién de compra, y el contrato deberi sefia-
lar el canon de arrendamiento, el precio del terreno, asi como el plazo para
ejercer la opcién de compra, el cual no podra ser mayor de dos (2) afios,
contados a partir de la fecha de la firma del contrato.

E] plazo para la construccién no excederi del sefialado para el pago del
precio del terreno, a menos que se trate de convenios de desarrollos urba-
nisticos celebrados con organismos piblicos para la ejecucién de planes
de viviendas o dotacién de servicios.

Si la construccién no fuere ejecutada durante el lapso sefialado para el
pago del terreno, el contrato de arrendamiento con opciéon de compra
quedari sin ningin efecto y el Concejo o Cabildo no devolveri las canti-
dades recibidas por concepto de cdnones de arrendamiento. La venta se
efectuard una vez terminada la construce’én para cuyo fin fue adjudicado
el terreno. :

Excepcionalmente podri venderse a la persona qne acredite en su solicitud
haber obtenido la oferta de una entidad financiera de reconocida solven-
cia, de concederle un crédito para construccién de su vivienda.

En tal caso, si transcurridos dos (2) afios después de haberse otorgado
el documento sin que el interesado haya ejecutado en un cincuenta por
ciento (509, ) la vivienda prevista, el Alcalde, previa la comprobacién co-
rrespondiente, declarari el contrato resuelto de pleno derecho, sin perjui-
cio del pago, a justa regulacién de expertos, del valor de las bienhechurias
construidas en el terreno, conforme a lo previsto en el Cédigo Civil. En la
escritura de venta se hari constatar esta condicion.

La resolucién del Alcalde se remitira a la Ofic’na Subalterna de Regis-
tro Publico respectiva, para que se estampe la nota marginal correspon-
diente.

En todo caso, de acuerdo con el articulo 127. la compra de terrenos
gue resulte de la parcelacién de eiidos asi como de terrenos propios
del Municipio se hace, a riesgo del comprador, quien no puede recla-
mar saneamiento por evicecién.

En cuarto lugar, para la enajenacién de eiidos, exige el articulo
124. la condicion de aue se observen las modalidades, condiciones y
restricciones establecidas en la Ordenanza respectiva y previa las
formalidades que la misma sefiale.

El articulo 109 de la T.ev Orgénica prohibe a los Municinios dar en
enfiteusis los eiidos, vy el articulo 124 autoriza a los Municipios para
adoptar, por Ordenanza. una nolitica eseneral de no enaijenacién de
sus ejidos y terrenos propios, asi como la de suietar su arrendamien-
to vy uso a las re<tricciones que considere m#s convenientes al de-
sarrollo de las poblaciones y el interés del Municipio.

De acuerdo al articulo 184 de la Lev Organica. cuando se comprue-
be que eiidos e inmuebles municipales o distritales en general, han
sido enaienados con violacién de lo dispuesto en la Constitucién, leves
u ordenanzas, o son detectados sin causa justa o justo titulo, el Mu-
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nicipio o Distrito tomarid las medidas pertinentes para el recono-
cimiento de su propiedad o posesién.

En todo caso, cuando el Alcalde no ejerza las acciones necesarias
para la defensa de sus bienes y derechos, cualquier vecino puede so-
licitar la intervencién de un Fiscal del Ministerio Publico para que
inste al Alcalde a actuar o, en caso de no hacerlo, debe iniciar el proce-
dimiento de averiguacién que corresponda, para el ejercicio de las
acciones a que hubiere lugar.

C. Los Gastos Municipales

La Constitucién no establece especificamente norma alguna rela-
tiva a los gastos municipales, y sélo debe destacarse en esta materia,
la previsién del articulo 229 del Texto Fundamental, segiin la cual,
la ley nacional puede fijar limites a los emolumentos que devenguen
los funcionarios de los Municipios, en cuyo caso, el Presupuesto Mu-
nicipal no puede prever gastos burocriticos que excedan dichos limi-
tes. en esta materia, la Ley Organica de Régimen Municipal, sélo es-
tablece como limite al presnnuesto de gastos el total del presupuesto
de ingresos (Art. 132 LLORM).

D. El Presupuesto Municipal

Es caracteristica de la autonomia municinal la libre gestién en las
materias de competencia del Municipio, tal como lo establece el ar-
ticulo 29 de la Constitucién. En tal sentido, cada Municipio tiene su
presupuesto de gastos e ingresos municipales, regidos por los princi-
pios constitucionales establecidos al tratar de la Hacienda Ptblica
Nacional, y por la detallada regulacién de la Ley Orgéanica de Régimen
Municipal, segiin la cual:

1. La elaboracién del Presupuesto Municipal corresponde al Al-
calde, el cual es el érgano ejecutivo de la Administracién Municipal.

2. La sancién del Presupuesto Municipal corresponde al Concejo
Municipal a través de la Ordenanza de Presupuesto de Ingresos y
Gastos. El Concejo puede alterar las partidas presupuestarias pero
no puede autorizar gastos que excedan del monto de las estimaciones
de ingresos del respectivo proyecto de ordenanza del presupuesto
(Art. 135).

E. La Contraloria Municipal

La Contraloria Municipal tiene a su cargo el control, vigilancia y
fiscalizacién de los ingresos, gastos y bienes municipales, asi como
de las operaciones relativas a los mismos (Art. 91 LORM), aun cuan-
do como hemos dicho, segiin el articulo 235 de la Constitucién, las
funciones de la Contraloria General de la Republica podrin exten-
derse por Ley a las administraciones municipales sin menoscabo de
la autonomia que a éstas garantiza la Constitucién.
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En concordancia con esto, la Ley Orgénica de Régimen Municipal,
dispone en su articulo 151, que la Contraloria General de la Repu-
blica ejerceri, en coordinacién con las Contralorias Municipales, la
vigilancia, fiscalizacién y control a posteriori sobre las administra-
ciones municipales. Luego establece que el resultado de las investiga-
ciones que practique la Contraloria General de la Republica en las
administraciones municipales y organismos que de ella dependan,
serd informado al Alcalde o al Concejo o Cabildo respectivos.

La Ley Organica de la Contraloria General de la Repiblica esta-
blece ademas, expresamente, la posibilidad para dicho organismo de
ejercer sobre las administraciones municipales las funciones de ins-
peccidén, fiscalizacién e investigacién que prevé la ley (Art. 65). Para
el cumplimiento de sus funciones, la Contraloria General de la Re-
publica ha creado una Direccién General de Estados y Municipios
en su Direccién de Inspeccién y Fiscalizacion.

5. LA PARTICIPACION DE LOS ESTADOS Y MUNICIPIOS EN EL
PRODUCTO DEL IMPUESTO NACIONAL A LAS VENTAS

A. La prevision de la Ley de Medidas Extraordinarias de 1993

La Ley que atorizd al Pesidente de la Reptblica para dictar medi-
das extraordinarias en materia econdémica y financiera de 23 de
agosto de 1993 2 le atribuyé la potestad de establecer por Decreto-
Ley el Impuesto al Valor Agregado (IVA) precisando, ademis que
a fin de promover la descentralizacién administrativa y de ampliar
la asignacién de recursos ordinarios de fuente tributaria a los Esta-
dos y Municipios. el Decreto-Ley podia establecer los mecanismos
de participacién de éstos en el impuesto citado. A tal efecto, en el
articulo 19, ordinal 1° de dicha Ley Habilitante se fijaron las regu-
laciones basicas para desarrollar esa participacién de Estados y
Municipios en el IVA, y que se pueden resumir como sigue:

a. La finalidad y objetivos de la regulacion

Los mecanismos de participacién de los Estados y Municipios en
el impuesto conforme a la Ley Habilitante sélo podrian tener como
fin: Promover la descentralizacién administrativa y, ampliar la asig-
nacién de recursos ordinarios de fuente tributaria a los Estados y
Municipios. .

Por tanto, las normas del Decreto-Ley tenian que estar orientadas
a hacer que los mencionados mecanismos de participacién tuviesen
por objeto promover la descentralizacién administrativa hacia los
Estados y Municipios.

12. Véase en Gaceta Oficial N° 35.280 de 23-8-93, Véase sobre esto, Informe
sobre la Descentralizacion en Venezuela. Memoria del Dr. Allan R. Brewer-
Carias, Ministro de Estado para la descentralizacién, Caracas 1993, pp.
167 y ss.
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b. El destino exclusivo de los recursos

El Decreto-Ley debia asegurar, en todo caso, que los recursos ob-
tenidos por los mecanismos de participacién de los Estados y Muni-
cipios en el Impuesto al Valor Agregado, fuesen destinados exclusi-
vamente, al financiamiento de las competencias y servicios que les
sean transferidos a los Estados y Municipios.

Esta es una limitacién muy importante establecida en la Ley Ha-
bilitante, pues, en definitiva, condicionaba el destino de los recursos
obtenidos por los mecanismos de participacién de los Estados y Mu-
nicipios en el Impuesto al Valor Agregado, sélo para financiar las
competencias y servicios que les sean transferidos, tanto a los Esta-
dos como a los Municipios. La precisién de su alcance y aplicabilidad
era de suma importancia.

a’. El alcance de la condicién

Esta disposicién podria interpretarse como una limitacién general
que condicionaria el destino, tanto de los recursos provenientes del
Impuesto al Valor Agregado que se incorporen al Situado Constitu-
cional, como los que adicionalmente regula la Ley. Ello, sin embargo,
hubiera implicado una modificacién de la Ley de Descentralizacién
que regula la distribucién y utilizacién del Situado Constitucional
(articulos 12 y siguientes).

Por ello, se estimé que la norma debia interpretarse en el sentido
de que la limitacién, en cuanto al destino de los recursos obtenidos
por los mecanismos de participacién de los Estados y Municipios en
el Impuesto al Valor Agregado contenida en la Ley Habilitante, sé6lo
debia aplicarse a los recursos obtenidos adicionalmente a lo que les
correspondia a Estados y Municipios, por el Situado Constitucional.

b’. Los gastos financiables

Por otra parte, como se sefials, la Ley Habilitante establecié que
los recursos obtenidos mediante los mecanismos de participacién,
s6lo podian ser destinados exclusivamente al financiamiento de las
competencias y servicios que les fueran transferidos a los Estados
¥ Municipios. Esto significaba que esos fondos debian destinarse a
financiar la transferencia de competencias y servicios de acuerdo
con la Ley. Podia deducirse que el destino de los fondos provenientes
del Impuesto al Valor Agregado destinados a los Estados'y Munici-
pios, era el financiamiento de las cantidades que anualmente deba
incorporar el Ejecutivo Nacional en el Presupuesto, como partida
variable conforme a lo establecido en el articulo 69, ordinal 5° de la
Ley de Descentralizacién.

Sin embargo, esta interpretacién hubiera implicado que los fondos
mencionados no podian destinarse a gastos de nuevas inversiones
de los servicios y competencias transferidas. Ademis, ella estaba
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refiida con la idea de que el Fondo se extinguiera, analizada més
adelante.

Por ello, se estimé que la norma debia interpretarse en el sentido
de que los fondos provenientes del Impuesto al Valor Agregado de-
bian destinarse a otros fines distintos a los que se debian cubrir por
las partidas presupuestarias que se establecieran conforme al articulo
6°, ordinal 59 de la Ley de Descentralizacién; en particular, para
nueva inversién de sectores en los cuales se produjera la transferen-
cia de competencias y servicios para gastos asociados al proceso de
transferencias y servicios, como el relativo a los pasivos laborales;
y para gastos ocasionados por la modernizacién insttucional para el
manejo de las competencias y servicios transferidos.

c. El monto mdximo de la participacion de los Estados y
Municipios

De acuerdo con la Ley Habilitante la participacién de los Estados
v Municipios en el producto del IVA no podia ser mayor del 50%
del producto del impuesto, incluido, lo que les correspondiera por el
Situado Constitucional.

El Situado Constitucional de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 13 de la Ley de Descentralizacion, para 1994 era del 20% de
los ingresos ordinarios, que es el limite maximo. Por tanto, puede
decirse que el 20% de lo que se recaude por el IVA va al Situado
Constitucional.

En consecuencia, la participacién de los Estados y Municipios en
el producto del IVA de acuerdo con la Ley Habilitante, excluido lo
que les correspondiera por el Situado Constitucional, podia ser de
hasta un maximo del 30%.

Ahora bien, como los fondos provenientes del IVA, distintos a los
que les correspondiera a los Estados y Municipios por el Situado
Constitucional, de acuerdo con la Ley Habilitante, sélo podian ser
destinados en forma exclusiva, al financiamiento de las competen-
cias y servicios que les sean transferidos, los mismos estaban vinclu-
lados necesariamente al proceso de transferencia de competencias.
Por ello, el Decreto-Ley debia establecer que sélo serian disponibles
en la medida y oportunidad en que se hiciera realmente efectiva
cada transferencia. En consecuencia, la utilizacién de los recursoes
provenientes del IVA seria necesariamente gradual, a medida que
se fueran produciendo las transferencias de competencias.

Siendo ello asi, el monto de la participacién de Estados y Muni-
cipios en el producto del IVA, distinto a lo que les correspondiera
por el Situado Constitucional, debia ser incrementado anualmente
conforme progresara el proceso de descentralizacién, con el objeto
de no inmovilizar recursos de origen tributario que constituian in-
gresos ordinarios de la Reptblica, y que tendrian que ser destinados
a cubrir el déficit fiscal.
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Por ello, el monto de la participacién inicial de los Estados y Mu-
nicipios en el IVA, distinto a lo que les corresponde por el Situado,
se consideré que debia ser inicialmente, para el afio de 1993, de un
porcentaje menor al 30%, el cuil debia incrementarse anualmente
por decision del Ejecutivo Nacional, a medida que avanzara el pro-
ceso de transferencia de competencias y servicios, hasta alcanzar el
limite indicado.

d. La proporcién de la participacion

La Ley Habilitante dispuso que el Decreto-Ley debia establecer
la proporeién que le corresponderia a cada Estado y Municipio. Ade-
mas, dispuso que el Decreto-Ley también podia establecer normas
para destinar parte de dichos recursos y servicios a los Estados de
menor desarrollo relativo.

Esta proporcién que debia corresponder a cada Estado y Municipio
podia seguir el mismo esquema de distribucién del Situado Consti-
tucional, que es: el 30%, en partes iguales, y el 70%, en proporcién
a la poblacién de cada una de las entidades. Sin embargo, estos cri-
terios de distribucién debian ajustarse utilizando otros criterios que
compensasen las desigualdades econémicas y sociales entre las enti-
dades federales, como ha sucedido en otras experiencias de descen-
tralizacién en el mundo contemporineo, tales ecomo: presién tribu-
taria, nivel de actividad econémica, tasa de desempleo o superficie
territorial de la entidad déficit de eobertura de los servicios publicos.
En esta forma se podia prestar atencién, como lo indica la Ley Ha-
bilitante, a los Estados de menor desarrollo relativo.

e. Los mecanismos institucionales para la asgnacién y
administracion de los recursos por los Estados y Municipios:
el Fondo Intergubernamental pare la descentralizacién

La Ley Habilitante, por otra parte, establecié que a los fines de la
asignacién y administracién por parte de los Estados y Municipios
de los recursos que les corresponda, el Decreto-Ley necesariamente
debia crear el Fondo Intergubernamental para los programas de
transferencias de competencias y servicios, como entidad sin perso-
nalidad juridica, que debia ser administrado por el Ejecutivo Nacional.

Este Fondo se configurd en la Ley como un mecanismo de inter-
mediacién necesaria de los recursos provenientes del Impuesto al
Valor Agregado en el cual debian participar los Estados y Munici-
pios. Por tanto, los-recursos producto del Impuesto al Valor Agre-
gado sélo podian ser transferidos a los Estados y Municipios por el
Fondo, al cual correspondia asignar y administrar los recursos.

f. La limitacién en cuanto a la disponibilidad del Fondo

La Ley Habilitante dispuso expresamente que el Fondo Intergu-
bernamental sélo seria disponible en la medida y oportunidad en que
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se hiciera realmente efectiva la transferencia de competencias a los
Estados y Municipios.

Por tanto, el Fondo podia convenir con el Fondo de Inversiones de
Venezuela, la administracién de los recursos liquidos no desembol-
sados de que dispusiera, a los efectos de mantenerlos en depésitos en
bancos de primera clase en el pais o en el exterior, en instrumentos
del mercado financiero internacional o en valores publicos nacionales
o extranjeros especificos.

El Decreto-Ley podia establecer mecanismos de evaluacién de pro-
gramas y proyectos de inversiones en las competencias y servicios
transferidos, con el fin de garantizar la necesaria coherencia inter-
gubernamental.

El Decreto-Ley también podia prever que los ingresos del Fondo
por concepto de intereses, fuesen destinados a cubrir parcialmente
los gastos destinados a preparar el proceso de transferencia de com-
petencias y servicios.

g. La extinciéon del Fondo Intergubernamental

Por dltimo, conforme a la Ley Habilitante, el Fondo Interguber-
namental se debia extinguir en la medida que se cumplieran sus obje-
tivos. Para ello, el Decreto-Ley debia prever el mecanismo de extin-
cién del Fondo.

B. El régimen establecido en el Decreto-Ley de 1993 sobre
participacién de Estados y Municipios en el
Impuesto al Valor Agregado

El Presidente de la Reputblica, de conformidad con lo dispuesto
en el ordinal 82 del articulo 190 de la Constitucién, en concordancia
con el ordinal 19 del articulo 1° de la mencionada Ley que autorizé
al Presidente de la Republica para dictar medidas extraordinarias
en materia econémica y financiera, con los ordinales 4° y 59 del ar-
ticulo 16 de la Ley Orgénica de Régimen Presupuestario y con el
articulo 59 del Decreto-Ley N° 3145 del 16 de septiembre de 1993
sobre la Ley de Impuesto al Valor Agregado 3, en Consejo de Mi-
nistros, dicté el Decreto-Ley N¢ 3265 de fecha 25 de noviembre de
1993 que regula los mecanismos de participacién de los Estados y
Municipios en el producto del Impuesto al Valor Agregado (IVA)
y el Fondo Intergubernamental para la Descentralizacién (FIDES) 4.

Si bien posteriormente, por Decreto-Ley N? 187 de 25 de mayo de
1994 15 dictado también con fundamento en una Ley Habilitante de
medidas econémicas y financieras que habia sido sancionada el mes
anterior 1¢; el Decreto-Ley que creb el IVA fue derogado habiéndose

13. G.0. N° 4.637 Extra. de 30-9-93.
14. G.0. N° 35.359 de 13-12-93.
15. G.0. N° 4.727 Extra. de 27-5-94.
16. G.0. N° 35.442 de 18-4-94,
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sustituido el Impuesto al Valor Agregado por el Impuesto al con-
sumo suntuario ¥ a las ventas al mayor, en el nuevo Decreto-Ley
se previé (Art. 64) la participacién de los Estados y Municipios en
el producto de dicho impuesto, en la misma forma como se habia
regulado en el Decreto-Ley N° 3265 de 25 de noviembre de 1993.
El Decreto-Ley, como lo especifica su articulo 1°, tiene por tanto
como objeto regular los mecanismos de participacién de los Estados
vy Municipios en los recursos recaudados por el Impuesto al Valor
Agregado y, ademas, crear el Fondo Intergubernamental para la
Descentralizacién, a fin de promover la descentralizacién y de am-
pliar la designacién de recursos ordinarios de fuentes tributarias a
dichas entidades politico-territoriales (articulo 1?2). Cabe destacar
que, conforme a lo establecido en el articulo 22 de la Ley de Descen-
tralizacién, Delimitacién y Transferencias de Competencias del Po-
der Piblico y a los efectos del Decreto-Ley, las normas del mismo
destinadas a los Estados son aplicables al Distrito Federal.

a.. La asignacion global de recursos
a’. El porcentaje de la participacién global

La participacién de los Estados y Municipios de lo recaudado por
el Ejecutivo Nacional por el Impuesto a las ventas, de acuerdo al -
Decreto-Ley, puede ser de un treinta por ciento (30% ) como méaximo,
excluido lo que les corresponda por el Situado Constitucional, lo cual
era consistente con la situacién atin incipiente de la descentralizacién
en muchas areas. ‘

Dicha participacién, para el ejercicio fiscal de 1998, se establecid
en un monto equivalente al cuatro por ciento (4%) de lo recaudadio
por el Ejecutivo Nacional por dicho impuesto. Segun el crédito adi-
cional aprobado por el Consejo de Ministros en diciembre de 1993,
dicha cantidad alcanzé a la suma de Bs. 962.048.00.00 conforme a la
cual el 23 de diciembre de 1993, la Oficina Central de Presupuesto
aprobé el Presupuesto del FIDES para ese afio.

Dicho porcentaje del 4%, con posterioridad debia incrementar-
se de acuerdo al siguiente cronograma: a) hasta el diez por ciento
(10%) en 1994, b) hasta el quince por ciento (15%) en 1995, c)
hasta el dieciocho por ciento (18%) en 1996, d) hasta el veintidés
por ciento (22%) en 1997, e) hasta el veinticuatro por ciento (24%)
en 1998, f) hasta el veintiocho por ciento (28%) en 1999 y g) hasta
el treinta por ciento (30%) a partir del afio 2000 (articulo 2°).

Sin embargo, el Presidente de la Reptiblica en Consejo de Minis-
tros puede modificar el cronograma y los porcentajes mencionados
en funcién del avance en las transferencias efectivas de competen-
cias y servicios a los Estados y Municipios, por su propia iniciativa
o a solicitud del Consejo Territorial de Gobierno o del Consejo
Nacional de Alcaldes.
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b’. La asignaciéon “vertical” de los recursos entre los niveles
estadal y municipal de gobierno

La participacion del conjunto de los Estados en el total de los re-
cursos provenientes del Impuesto al Valor Agregado asignados al
Fondo, conforme al articulo 27 del Decreto-Ley, se establecié para el
afio 1993 en un monto equivalente al noventa por ciento (90%) de
dichos recursos, debiéndose reducir anual y consecutivamente tal
porcentaje en cuatro por ciento (4%) de los recursos mencionados,
hasta descender al setenta por ciento (70%).

En consecuencia, la participacion del conjunto de los Municipios
en el total de los recursos provenientes del Impuesto al Valor Agre-
gado asignados al Fondo, conforme a la misma norma, para el aio
1993, era un monto equivalente al diez por ciento (10%) de dichos
recursos. Tal porcentaje se debe incrementar anual y consecutiva-
mente en cuatro por ciento (4%) de los recursos mencionados, hasta
alcanzar un treinta por ciento (30%).

Este cronograma de proporciones intenté reflejar una previsible
creciente importancia de la deseentralizacién hacia los Municipios.
En todo caso, el pardgrafo tinico del articulo 27 del Decreto-Ley
autoriza al Ejecutivo Nacional, previa consulta al Consejo Terri-
torial de Gobierno y al Consejo Nacional de Alcaldes, para modi-
ficar la participacién del conjunto de los Estados y del conjunto
de los Municipios en el producto del impuesto en funcién del avance
de la transferencia efectiva de competencias y servicios hacia los
mismos.

b. La asignacion a Estados y Mumicipios

a’. La distribuciéon “horizontal” de los recursos

Una vez definidas las proporciones de los recursos del IVA corres-
pondientes al conjunto de los Estados. por una parte. y al coniunto
de los Municipios, por la otra (distribucién “vertical” entre dos ni-
veles de gobierno), el Decreto-Ley establece el modo en que se asig-
nan las cuotas de participacién a cada Estado y Municipio, dentro
de la proporcién de recursos del nivel de gobierno correspondiente
(distribucién “horizontal” entre entes de un mismo nivel de go-
bierno).

Esta distribucién horizontal de los recursos, tanto para Estados
como para Municipios, se realiza con base en dos regimenes. Uno de
caracter comin y otro de caricter compensatorio. El primero de ellos
estid referido al sesenta v cinco por ciento (65%) de la proporcién
de recursos de cada nivel de gobierno y el segundo al treinta y cinco
por ciento (85%) restante. En el régimen comin, a todas y cada una
de las entidades territoriales se les asigna una cuota de recursos
mientras que en el régimen compensatorio sélo se le asigna cuota de
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recursos a aquellas entidades territoriales que presenten niveles de
pobreza relativa superiores al promedio nacional.

La manera en que el Decreto-Ley determina las cuotas de parti-
cipacién de Estados y Municipios en el producto del IVA permite
atender de manera explicita y diferenciada dos problematicas de
distinta naturaleza. Por una parte, el FIDES, a través del régimen
comin, colabora en la superacién de los problemas de suficiencia
financiera de Estados y Municipios para la ampliacién y mejora de
los servicios y competencias que les hayan sido transferidos. En tal
sentido, la poblacién de cada entidad territorial, tal como la expe-
riencia internacional sugiere, constituye un indicador objetivo que
permite calcular razonablemente los requerimientos de inversién en
los distintos sectores, de modo mas sencillo que el costo de los mismos
0 su nimero de usuarios.

Por otra parte. el FIDES, mediante el régimen compensatorio,
contribuye a resolver la problemitica de inequidad o desequilibrio
territorial, la cual puede ser profundizada por la dinidmica que la
descentralizacién desata. En este caso, el indicador a ser utilizado
debe reflejar la situacién relativa de las poblaciones de las distintas
entidades territoriales en cuanto a pobreza y calidad de vida. Baio
este régimen entonces, el énfasis es puesto mis en la situacién de
las personas naturales y menos en las capacidades financieras de
los gobiernos subnacionales.

b’. Los criterios de distribucién de los ingresos por IVA
entre Estados

De acuerdo al régimen comitn. del monto correspondiente a la

participacién del conjunto de los Estados en los recursos provenien-
tes de la recaudacién del Impuesto al Valor Agregado asignados al
Fondo, establece el articulo 29° del Decreto-Ley que un monto equi-
valente al sesenta y cinco por ciento (65%) se debe distribuir entre
dichas entidades con base en los siguientes porcentajes: a) noventa
y ocho por ciento (98%) en proporcién a la poblacién de los Estados
v b) dos por ciento (2%) en proporcién a la extensién territorial
de los Estados.
- En cuanto al monto correspondiente al treinta y cinco por ciento
(356%) restante de la mencionada participacién se debe distribuir,
atendiendo a criterios de solidaridad y compensacién interterritorial,
entre aquellos Estados que presenten déficits relativos a servicios
publicos basicos superiores al promedio nacional, de acuerdo a un
indicador que debe disefiar el Fondo con la colaboracién de los entes
nacionales y regionales vinculados al diagnéstico de la pobreza en el
pais y que debe ser aprobado por el Presidente de la Repiiblica en
Consejo de Ministros 7.

17. Véase el Decreto N° 953 de 29-11-95 (G.0. N° 35.874 de 29-11-95) que
aprueba los indicadores de déficit relativo a los servicios béasicos estadales
y municipales disefiados por el FIDES.
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b

¢’. Los criterios de distribucién de los ingresos por IVA,
entre Municipios

En sentido similar y conforme al articulo 30 del Decreto-Ley, del
monto correspondiente a la participacién del conjunto de los Muni-
cipios en los recursos provenientes de la recaudacién del Impuesto al
Valor Agregado asignados al Fondo, un monto equivalente al sesenta
y cinco por ciento (65%) se debe distribuir entre dichas entidades
con base en los siguientes porcentajes: a) noventa y ocho por ciento
(98%) en proporcién a la poblacién de los Municipios y b) dos por
ciento (2% ) en proporcién a la extensién territorial-de los Municipios.

También en el caso de los Municipios el monto correspondiente al
treina y cinco por ciento (35%) restante de la mencionada partici-
pacién se debe distribuir, atendiendo a eriterios de solidaridad y com-
pensacion interterritorial, entre aquellos Municipios que presenten
déficits relativos a servicios publicos basicos superiores al promedio
nacional, de acuerdo a un indicador que debe ser disefiado por el
Fondo con la colaboracién de los entes nacionales y regionales vincu-
lados al dignéstico de la pobreza en el pais y que debe ser aprobado
por el Presidente de la Reptiblica en Consejo de Ministros.

c¢. Las condiciones para el uso de los recursos provenientes
del IVA

El Decreto-Ley establece cinco tipos de condiciones en relacién al
uso de los recursos provenientes del IVA asignados a Estados y
Municipios.

a’. FEl destino de los recursos

De acuerdo al articulo 3¢ del Decreto-Ley, los recursos provenien-
tes del Impuesto al Valor Agregado a ser asignados a los Estados
y Municipios, con exclusidn de aquellos que le corresponden por el
Situado Constitucional, s6lo pueden ser destinados exclusivamente al
financiamiento de:

1. Servicios correspondientes a competencias concurrentes y exclusivas,
transferidos o transferidas a los Estados conforme a lo previsto en la
Ley Orgénica de Descentraliacion, Delimitaciéon y Transferencia de
Competencias del Poder Piublico y a sus Reglamentos, y los servicios
correspondientes a competencias concurrentes transferidos al Distrito
Federal conforme a la Ley Orgéanica del Distrito Federal.

2. Servicios prestados por la Repiblica, sus institutos auténomos y el
Distrito Federal transferidos a los Municipios, conforme al Regla-
mento que a tal efecto dicte el Presidente de la Repiblica en Consejo
de Ministros.
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b’. La disponibilidad de los recursos

Por otra parte, de acuerdo a lo previsto en paragrafo primero del
articulo 3% del Decreto-Ley, salvo en lo que concierne al Distrito
Federal, los recursos provenientes del Impuesto al Valor Agregado
asignados a los Estados y Municipios sélo pueden ser disponibles para
éstos en la medida y oportunidad en que se haga realmente efectiva
cada transferencia mediante la suscripcién del convenio correspon-
diente o de la promulgacién de la Ley Estadal respectiva.

¢’. Los tipos de gastos financiables

La tercera condicién esti asociada a los tipos de gastos financiables
con recursos provenientes del IVA. Como se sefialé, dichos recursos
no pueden financiar las partidas presupuestarias mediante las cua-
les el Ejecutivo Nacional cubre el costo de los servicios transferidos
a los Estados. Tales recursos deben orientarse, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 3 del Decreto-Ley, conforme a lo indicado
en el articulo 7° del mismo, a:

1. La inversién nueva en los sectores donde se haya producido transfe-
rencia de competencias o servicios.

2. Los programas de modernizacién y adecuacién institucional de Estados
y Municipios para asumir las competencias y servicios transferidos.

3. Las deudas por concepto de prestaciones sociales y otras obligaciones
contrajdas por el Ejecutivo Nac'onal con el personal adscrito a los
servicios y competencias objetos de transferencia. En este caso, los
recursos asignados no podran exceder el veinte por ciento (209;) de
la asignacién individual de cada Estado y Municipio, quedando a salvo
lo establecido en el pariagrafo segundo del articulo 2° del Decreto-Ley.

4. Los gastos de preinversién, disefio y preparacion de programas y
proyectos.

5. Asistencia técnica a los Estados y Municipios. En particular, en los
casos de financiamiento de asistencia técnica a los Municipios, el Fondo
debe coordinar sus actividades con la Fundacién para el Desarrollo
de la Comunidad y Fomento Municipal (FUNDACOMUN).

6. Estudios y propuestas que faciliten, promuevan y fortalezean el pro-
ceso de descentralizacién y el desarrollo regional.

7. Sus gastos de funcionamiento.

8. Otros gastos cénsonos con su objeto.

d’. La solicitud de recursos

En cuarto lugar, la solicitud de los recursos asignados a cada
Estado y Municipio se debe realizar con base en programas y pro-
yectos especificos. Estos pueden corresponder a iniciativas indivi-
duales de las entidades o a iniciativas colectivas de Estados, o de
Municipios o de ambos niveles de gobiernos (articulo 36). Ello apunta
a elevar la eficiencia del gasto que el Fondo financia y la coheren-
cia intergubernamental en cuanto a planificacién y promulgacién.
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Dispone el parigrafo tnico del articulo v6, sin embargo, que una
vez finalizado un programa o proyecto, los gastos futuros de caric-
ter recurrente asociados a él, no pueden ser financiados por el Fondo.

e’. El cofinanciamiento de programas y proyectos

El articulo 31 del Decreto-Ley establece expresamente que los
Estados y Municipios deben participar junto con el Fondo en el fi-
nanciamiento de los programas y proyectos de acuerdo los criterios
y mecanismos que deben ser establecidos mediante Reglamento, cuyo
proyecto debe ser analizado en los Consejos Directivos de las Cuen-
tas de Participacién del Fondo.

En cualquier caso, a los efectos del calculo del porcentaie de cofi-
nanciamiento que debe corresponder a cada Estado y Municipio de-
ben considerarse los montos percibidos por cada uno de ellos por
concepto de Situado Constitucicnal o Situado Municipal, seglin sea
el caso, asi como el grado de esfuerzo fiscal en cada entidad territo-
rial. Con esta condicién se pretende entonces introducir mayores
grados de coordinacién y compromiso entre los entes involucrados
y promover, en general, el desarrollo de las finanzas subnacionales,
garantia a mediano v largo plazo del éxito y continuidad del nuevo
federalismo que la descentralizacién va creando.

d. Los recursos no comprometidos

La dindmica de la asignacién de recursos al Fondo en relacién al
proceso descentralizador o a la formulacién de proyectos, puede ge-
nerar la existencia de recursos ociosos o no comprometidos legal-
mente por Estados v Municipios. El Decreto-l.ey prevé dos mecans-
mos para el tratamiento de tal eventualidad.

?

a’. El tratamiento a wnivel agregado

El primer mecanismo opera a nivel agregado y se desarrolla en el
paragrafo segundo del articulo 2°. Alli se dispone que. en cualquier
caso, cuando el saldo de los recursos no comprometidos provenientes
de la mencionada participacién, junto con los intereses que hayan
generado, representen una proporcién equivalente al cincuenta por
ciento (50%) de los recursos del Impuesto al Valor Agregado asig-
nados al Fondo en un ejercicio fiscal, el monto correspondiente al
porcentaje que exceda dicha proporcién deberi ser reintegrado por
por el Fondo al Ejecutivo Nacional, debiendo éste destinar tales re-
cursos, de manera prioritaria, a la cancelacién o documentacién de
sus pasivos con los trabajadores adscritos a servicios transferidos o
transferibles a Estados y Municipios.
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b’. El tratamiento a nivel individual

En el caso de que un Estado o Municipio no comprometa durante
un ejercicio fiscal, por causas imputables a él, la totalidad del monto
correspondiente a su cuota de participacién en los recursos admi-
nistrados por el Fondo provenientes del Impuesto al Valor Agregado,
dispone el articulo 32 del Decreto-Ley que se debe procede a restar
de su cuota de participacion para el periodo fiscal siguiente, un
monto equivalente al cien por ciento (100%) de los recursos no com-
prometidos en el periodo anterior.

En estos casos, los montos que se resten de la cuota de participa-
cién de un Estado o Municipio deben pasar a integrar una reserva
especial destinada a financiar aquellos programas y proyectos espe-
cificos, presentados por cualquier Estado y Municipio que haya ago-
tado su cuota de participacién respectiva, que presenten la mayor
relacién costo-beneficio, de acuerdo a la evaluacién téenica que rea-
lice el Fondo con el apoyo de otros organismos publicos y de firmas
0 personas especialiadas en la materia.

Cuando los recursos asignados a la mencionada reserva especial
representen, en opinién del Directorio Ejecutivo, una proporcién
significativa en relacién al total de los recursos administrados por
el Fondo, éste puede decidir sumarlos al total de la Cuenta de Par-
ticipacién de Estados o de la Cuenta de Participacién de Municipios,
segln sea el caso, y distribuirlos entre las entidades territoriales
con base a lo determinado en los articulos 29 y 3d Oel Decreto-Ley
(articulo 33).






III. LAS PROTECCIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES
CONTRA LAS TRIBUTACIONES CONFISCATORIAS

1. PODER TRIBUTARIO Y CONFISCACION

Una de las tendencias mas importantes del derecho tributario con-
temporaneo es la de constitucionalizacién de la materia impositiva,
en el sentido de que cada vez con mas frecuencia, en las Constitucio-
nes, no sélo estan establecidos los principios fundamentales del sis-
tema tributario, sino también los limites que tiene el ejercicio de la
potestad tributaria en relacién a los derechos y garantias de los ciu-
dadanos y de los contribuyentes. En esta forma, el poder tributario
del Estado ha adquirido una mayor estabilidad y firmeza, ya que en
los textos constitucionales se encuentran establecidas la estructura,
la extensién y la limitacién de las facultades tributarias de los dife-
rentes entes del Estado. Pero, a la vez, las mismas Constituciones
limitan el ejercicio de este poder, garantizando los derechos ciudada-
nos frente al Estado.

Por supuesto, esta constitucionalizacién de la materia fiscal tiene,
como consecuencia fundamental, que la infraccién de las normas
y principios constitucionales de caricter tributario, ya sea por el
Legislador o por el Ejecutivo, vicia los actos producidos de incons-
titucionalidad, abriéndose de esta manera la posibilidad de que los
tribunales competentes puedan anularlos.

En este marco del Derecho Constitucional Tributario se ubica el
tema de las “Protecciones Constitucionales y Legales contra las Tri-
butaciones Confiscatorias”, vinculados a la relacién fundamental que
existe entre el poder tributario del Estado y su ejercicio, y las garan-
tias de los derechos fundamentales de los ciudadanos?.

1. Véase la ponencia que presentamos con el titulo “Les protections cons-
titutionnelles et légales contre les impositions confiscatoires”, en el
Congreso Internacional de Derecho Comparado, Montreal, 1990, publicada
en Academie International de droit comparé, Rapports Géméraux XIII
Congrés International Montreal, 1990, pp. 795 a 824. Para la elabora-
cién de dicha ponencia general, recibimos las siguientes ponencias na-
cionales: H A. Garcia Belsunce, (Argentina); R. J. Vann, (Australia);
D. Roessler, (Austria); J Blom, (Canadi); J. J. Darby, (Estados Unidos) ;
P. M. Gaudemet, (Francia); Y. Hadari, (Israel); V. Uckmar, (Italia);
Ch. J. Langereis, (Paises Bajos); M. Gintowt-Jankomicz, (Polonia);
R. Mussgnug, (Reptblica Federal de Alemania); B. W. Harvey, Reino
Unido) ; M Bogdan, (Suecia) ; D. Yersin, (Suiza) ; J. Nemcova, J. Zeménck,
(Checoeslovaquia) y N. Valdés, (Uruguay).
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El poder tributario del Estado es la facultad o la posibilidad juri-
dica que éste tiene de exigir impuestos a las personas o respecto de
bienes ubicados en su territorio 2, por lo que el impuesto debe consi-
derarse como una ‘“‘exaccién que el Poder Publico efectiia de manera
obligatoria y que tiene como objetivo esencial cubrir los gastos pa-
blicos y distribuirlos en funcién de las facultades contributivas de log
ciudadanos” 3. Ahora bien, si confiscacidén significa, etimolégicamen-
te, el apoderamiento de un bien por el Estado sin compensacién o “la
transferencia obligatoria de propiedad privada a una propiedad pi-
blica sin compensacién” ¢, podria concluirse, como lo hizo P. M. Gau-
demet, que todo impuesto seria confiscatorio, en el sentido de que
tiene como efecto tomar por la fuerza, sin compensacién pecuniaria
o monetaria, recursos privados en provecho del Estado ®. En realidad,
como lo sefiala R. Mussgung, “impuestos que puedan cancelarse me-
diante compensacién no tienen sentido” ¢, ya que como lo sefiala Bog-
dan “es de la naturaleza misma de los impuestos que no se conceda
ninguna compensacién directa al contribuyente particular por el mon-
to de los impuestos que ha cancelado” 7.

Sin embargo, aun cuando no puede existir un impuesto con com-
pensacion secundaria directa, dado que los fines del sistema tributa-
rio son la satisfaccién de las necesidades generales, generaimente,
y en teoria, como-lo observa Darby, “siempre existe alguna compen-
sacién, por més amorfa que sea, que beneficia al contribuyente” 8.
Por ello, incluso desde este punto de vista, el problema puede plan-
tearse cuando “un contribuyente individual esté4 pagando en impues-
tos, mayor cantidad de dinero de lo que recibe, en beneficios, del
Gobierno” ®,

Ahora Dbien, este tema inserto en el marco del Derecho Cons-
titucional Tributario, estimamos que no puede abordarse desde
una perspectiva tan amplia o tan restringida como la que resulta de
la relacién entre tributacién y confiscacién, sino que debe mas
bien enfocarse desde el dngulo de las garantias constitucionales de
los contribuyentes frente al poder tributario del Estado, con el objeto
de garantizar que todo impuesto se ajuste a las prescripciones cons-
titucionales 10,

2. G. Fonrouge, Derecho Financiero, 22 ed., vol. 1, Buenos Aires, p. 279.

3. P.M. Gaudemet y Molinier, Finances Publiques, T. II, 42 ed., Paris, 1988,
p. 92, ,

4. Darby, Ponencia Nacional Norteamertcana, p. 1. “Conf'scar es original-
mente hacer pasar un elemento del patrimonio privado al patrimonio del
Estado”: Gaudemet, Ponencia Nacional Francesa, pp. 1 y 2.

5. Gaudemet, idem.

6. Ponencia Nacional Alemana (RAF), pp. 1 y 2.

7. Ponencia Nacional Sueca, p. 4.

8. Supra, nota 4 de la p. 1.

9. Idem.

10. De esta manera, “un impuesto considerado inconstitucional por cualquier

motivo, es por naturaleza confiscatorio puesto que toma ilegalmente los
dineros del contribuyente”, ibid, p. 14.
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En consecuencia, en este sentido entendemos por tributacién con-
fiseatoria toda contribucién inconstitucional, que resulta de la vio-
lacién de las garantias constitucionales de los contribuyentes frente
al poder impositivo del Estado, a la legalidad del impuesto, a la pro-
piedad, a la equidad, a la libertad econémica asi como a las demés
libertades publicas individuales.

En este sentido, por supuesto, para que exista una tributacién con-
fiscatoria es preciso que haya una Constitucién como norma suprema
y rigida, en la que no solamente se encuentre regulado el ejercicio
del poder tributario del Estado, sino donde también se garanticen los
derechos fundamentales de los ciudadanos, entre los cuales estin el
derecho de propiedad y a la libertad econdémica. Si estos dltimos no
estan garantizados, como sucedia por ejemplo, en la antigua Checos-
lovaquia, no se podia hablar verdaderamente de “protecciones cons-
titucionales contra las tributaciones confiscatorias”*; asimismo,
tampoco se puede hablar con precisién del tema cuando en el sistema
constitucional de un pais, no existe una Constitucién organica, es-
crita y rigida, como sucede en Israel?2,

En general, puede afirmarse que en el derecho comparado, aun
cuando las Constituciones regulan los fines del poder tributario del
. Estado y las modalidades de su ejercicio garantizando los derechos
fundamentales, las mismas no establecen directamente una prohibi-
cién expresa de las tributaciones confiscatoriasis. Por ello resulta
excepcional el caso de Espaiia, cuya Constitucién de 1978 establece,
como principio general, que el sistema tributario en su conjunto no
puede tener un caricter confiscatorio4, asi:

Articulo 81.1. Todos los ciudadanos contribuirdn con el gasto piblico
segin su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo, ins-
pirado en los principios de equidad y progresividad, el cual en ningfin caso
podrd tener un caricter confiscatorio.

Incluso, méas preciso en cuanto a la prohibicién de impuestos con-
fiscatorios es el texto de la Constitucién de Guatemala de 1987, cuyo
articulo 243, luego de establecer como principio que “el sistema tribu-
tario debe ser justo y equitativo”, agrega que “estin prohibidos los
impuestos confiscatorios y la doble o multiple tributacién interna”.

En todo caso, estén o no expresamente prohibidas las tributaciones
confiscatorias, lo cierto es que en todo sistema constitucional donde
se encuentren establecidos prineipios rectores del ejercicio del poder

11. Nemcova y Zeméanek, Ponencie Nacional Checoeslovaca, pp. 1-29.

12. Hadari, Ponencia Nacional Israeli, pp. 1-7.

13. Langereis, Ponencia Nacional Holandesa, p. 12; Mussgung, supra, nota 5,
p. 1; Darby, supra, nota 3, p. 16; Bogdan, suprae, nota 6, pp. 3 y 6.

14. La prohibicién del caricter confiscatorio de los tributos ha sido interpre-
tada, no en relacién a los impuestos aislados, sino en relacién al sistema
impositivo en su conjunto. Véase Taboada, “La proteccién constitucional de
la propiedad privada como limite al poder tributario” en La Hacienda Pi-
blica en la Constitucion Espaniola, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1979, pp. 281 y 319.
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tributario del Estado, y se garanticen los derechos fundamentales de
los ciudadanos, las tributaciones confiscatorias pueden ser considera-
das incostitucionales, siendo el problema esencial determinar, desde
el punto de vista juridico, cuando un impuesto puede considerarse
confiscatorio. Por lo tanto, la dificultad no esti tanto en determinar
si la tributacién confiscatoria debe considerarse o no inconstitucional
—que lo es— sino que, como lo sefiala R. Mussgnug, con referencia a
Alemania Federal, lo verdaderamente dificil “estd exclusivamente en
definir lo que es un impuesto confiscatorio, y cémo se lo puede dis-
tinguir de un impuesto elevado, pero constitucionalmente inobjeta-
ble” 15 Este limite o frontera no es ni absoluto ni objetivo, y su deter-
minacién depende de varios elementos que estin vinculados a la
tradicién politica y a la realidad econémica y social de un pais en un
momento dado.

En esta forma, existen paises donde las tasas impositivas son muy
elevadas, y otros donde se establecen limites precisos. Podria afir-
marse, como lo ha hecho P. M. Gaudemet, que ‘“una tributacién puede
calificarse de confiscatoria cuando lo elevado de su tasa obliga al
contribuyente, en virtud de que sus ingresos disponibles no le alean-
zan, a reducir su patrimonio para cancelarla” ¢, Sin embargo, el estu-
dio del derecho comparado demuestra que en esta materia no hay
reglas absolutas. A titulo de ejemplo, en contraste, pueden mencio-
narse los casos de Sueccia y Argentina.

Suecia puede considerarse una sociedad con impuestos extremada-
mente elevados, lo que ilustra M. Bogdan al afirmar que “la carga
impositiva total, medida en porcentaje del PNB, por concepto de
impuestos y pagos de seguridad social obligatorios, pasaron de un
43,7% en 1975 a cerca del 55% en 1987 17, Esto lleva a la conclusién
de que en los ultimos afos, Suecia probablemente fue el pais con los
impuestos mas elevados del mundo con relacién a su Producto Na-
cional Bruto 8. Pero ademis, M. Bogdan ha sefialado, que la pro-
teccién constitucional contra la tributacién exorbitante en Suecia
es muy limitada:

En particular, la Constitucién no prohibe impuestos que pudieran alcan-
zar el 100% de los ingresos. E1 Estado, sin violar la Constitucién, por
ejemplo, puede retener practicamente la totalidad de los ingresos mediante
un impuesto sobre la renta; y practicamente todo el patrimonio a través de
un imouesto sobre la riqueza. Los efectos combinados de varios impuestos
pueden facilmente privar al contribuyente de Ia totalidad de sus ingresos
y patrimonio o incluso mas 19,

Esta débil proteceién constitucional frente a la tributacién la atri-
buye M. Bogdan a la orientacién politica que tiene la propia Consti-

15. Swupra, nota 6, p. 2.
16. Supra, nota 4.

17. Supra, nota 7, p. 1.
18. Idem, p. 2.

19. Ibid., pp. 6 ¥ 7.
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tucién sueca, elaborada bajo la influencia del partido politico domi-
nante, y que concebia la tributacién como uno de los instrumentos
para alcanzar objetos politicos. Ademas, el hecho de que el control
de la constitucionalidad sélo proceda cuando la inconstitucionalidad
es “flagrante” ha llevado a que este control no se produzea casi
nunca frente a normas tributarias 2.

En el otro extremo, es notable el caso de Argentina, donde también
existe un control difuso de la constitucionalidad de las leyes mediante
el cual los tribunales y la Corte Suprema de la Nacién han estable-
cido una abundante doctrina jurispruencial en cuanto a los limites
del poder tributario y a las tributaciones confiscatorias, sobre la base
de las garantias constitucionales, en especial, la garantia del derecho
de propiedad y la nocién de “razonabilidad” aplicada al ejercicio de
dicho poder. “El eje alrededor del cual gira todo el sistema jurispru-
dencial de la Corte Suprema con respecto a la confiscabilidad de las
tributaciones, segin Linares Quintana, es la regla que considera que
un impuesto es confiscatorio cuando el monto de su tasa sea “irra-
zonable” 21,

En esta forma, la Corte Suprema ha sefialado que:

El poder tributario debe ejercerse de buena fe y con fines publicos, y los
impuestos deben establecerse de conformidad con un sistema de imparcia-
lidad y uniformidad, en condiciones razonables, que no lleguen a constituir
una prohibicién o confiscacién, debiendo ademés tener como objetivo el
sufragar los gastos administrativos 22,

Este concepto de razonabilidad, que ha sido fundamental en el sis-
tema de control judicial de la constitucionalidad de las leyes en Ar-
gentina, exige que los érganos del Estado, en todas sus actividades,
respeten un cierto limite, mas alla del cual se produce la alteracién
del derecho y la pérdida de su esencia constitucional. Por lo tanto,
“lo razonable —segin G. Bidart Campos— es lo que se ajusta a la
Constitucién, no tanto en cuanto a su letra sino a su espiritu; y lo
irrazonale es lo que infringe la Constitucién, es decir, en fin de cuen-
tas, lo inconstitucional” 2. Sin embargo es claro que el problema de la
jurisprudencia ha sido el de determinar cuindo el monto del impuesto
resulta irrazonable y confiscatorio; como lo sefiala H. A. Garcia Bel-
sunce, la Corte Suprema establecié en numerosas decisiones que, por
ejemplo, el caricter confiscatorio del impuesto inmobiliario se da
cuando éste absorbe mas de un tercio (1/3), es decir, mas del 33%
del ingreso probable que se pueda obtener del inmueble2¢, Sin em-
bargo, en la jurisprudencia, no aparece el origen del porcentaje fijado

20. Ibid., p. 7.

21. Tratitgo de la Ciencia del Derecho Constitucional, 22 ed. T. 5, Buenos Aires,
p. 313.

22. Garcia Belsunce, Ponencia Nacional Argentina, p. 13.

23. Derecho Constitucional, T. 1, Buenos Aires, 1968, p. 229.

24. Supra, nota 22, pp. 18-19; véase Linares Quintana, El poder impositivo
y la libertad individual, Buenos Aires, 1951, p. 239.
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(33%) ni tampoco su racionalidad, lo que ha sido criticado por H. A.
Garcia Belsunce sefnalando que el caracter confiscatorio de un im-
puesto inmobiliario debe mas bien desprenderse de un conjunto de
circunstancias de hecho (ubicacién de la propiedad, valor comercial,
rendimiento real, ete.) que lo convierten en no razonable, sin que ello
surja de la “cifra cabalistica” del 33% 25. En todo caso, la Corte Su-
prema también ha fijado un limite para considerar confiscatorios los
impuestos de sucesién cuando alcanzan un 33% de la parte de la
herencia correspondiente a cada heredero 26,

Ahora bien, lo que debe destacarse en relacién a los limites entre
razonabilidad (constitucionalidad) o irrazonabilidad en materia im-
positiva, es que, fuera de la determinacién de porcentae por parte de
la jurisprudencia de un pais dado para establecer el limite entre uno
y otro extremo (lo que, en Alemania, R. Mussgnug considera como
propio de las leyes impositivas predemocriticas??), el tema de la
confiscatoriedad de la tributacion estd definitivamente vinculado al
respecto o no, por parte del Legislador, de una serie de garantias
constitucionales cuya violacién seria el origen de la irrazonabilidad
de un impuesto y por ende, de su confiscatoriedad. Evidentemente,
dichas garantias varian de acuerdo con los paises y las épocas: por
ello, no tienen caricter absoluto, de manera que si por ejemplo la
Constitucién de un pais no garantiza la propiedad privada ni la li-
bertad econdémica, como era el citado caso en Checoslovaquia, enton-
ces no puede hablarse de tributaciones confiscatorias.

En cambio, el estudio del Derecho Comparado demuestra que
por lo general, en las Constituciones se establecen una serie de
garantias a los ciudadanos que constituven un marco de referencia
del poder tributario del Estado marcando'los limites de la cons-
titucionalidad de su ejercicio. Dichas garantias son, por lo gene-
ral, la garantia de la Jegalidad del impuesto, de la propiedad privada,
de la igualdad, de la libertad econdmica v de las libertades individua-
les. Ellas delimitan el ejercicio del poder tributario del Estado, por lo
que cualquier traspaso de los limites establecidos da origen a incons-
titucionalidad, que puede ser sometida al control judicial.

A continuacién analizaremos estas cinco garantias constituciona-
les que se configuran como limite a las tributaciones confiscatorias,
concuyendo con la més importante entre las garantias del Estado
de Derecho: el control judicial.

25. Supra, nota 22, pp. 18-19.
26. Idem., p. 22.
27. Swra, nota 6, p. 5.
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2. LA GARANTIA DE LA LEGALIDAD DEL IMPUESTO

Frente al poder tributario del Estado, la garantia constitucional
méas clasica y en nombre de la cual se inicié tanto la Revolucién nor-
teamericana como la francesa, es la garantia de la legalidad del im-
puesto. “Ningiin impuesto sin representacién’ fue la declaracién de
las Colonias norteamericanas ante el Stamp Act; y ello también esta
en la base del rechazo por el Parlement de Paris de registrar los de-
cretos tributarios propuestos por Luis XVI, exigiendo que fueran
aprobados por los “Estados Generales”.

Puede afirmarse que en todas las Constituciones modernas se
establece la garantia de la legalidad del impuesto, al exigirse que los
impuestos sélo pueden crearse mediante una ley aprobada por los
organos legislativos de representacién popular. Es el caso en Ale-
mania, Holanda, Suecia, Suiza 28 e incluso en Israel, a pesar de que
no exista Constitucién escrita en e] sentido moderno, siendo la norma
la contenida en la “Ley bésica de la Economia del Estado” (Basic Law
of the State Economy) 2°. Como también lo establece nuestra Cons-
titucion:

Articulo 224. No podria cobrarse ningin impuesto u otra contribucion
que no estén establecidos por ley, ni concederse exenciones ni exoneracio-
nes de los mismos sino en los casos por ella previstos

A este fin, en la Constitucién se define el concepto de ley como
“los actos aprobados por las Camaras Legislativas (Senado y Dipu-
tados) actuando como cuerpos colegisladores’ 39,

Esta garantia de la legalidad del impuesto es considerada gene-
ralmente en los Estados Unidos como el primer limite a la tributa-
cién confiscatoria, puesto que, en las democracias se permite incluso
a los contribuyentes ejercer, como electores, la presién necesaria
sobre los representantes para la defensa de sus intereses3!. Tal y
como lo establecié el Juez Marshall en el caso McCullogh vs. Maryland
en 1819: frente al poder tributario del Estado el cual, como se
afirmé en la misma decisién, “implica el poder de destruir”, el
pueblo le ha otorgado este poder “confiando en interés del Legis-
lador, en la influencia de los electores o de sus representantes, para
protegerse contra su abuso” 32,

En todo caso, la garantia de la legalidad del impuesto implica que
éste debe ser creado por ley dictada por la representacién popular,
principio también valido en los sistemas constitucionales donde existe
una distribucién vertical del poder, como, por ejemplo, en los sistemas
federales, y en el caso de los municipios que disponen de poderes tri-

28. Ibid.; Langereis, supre, nota 13, pp. 1-2; Bogdan, supre, nota 7, p. 3; Yersni,
Ponencw Nacional Suiza, p. 11

29. Se reserva la legislacién 1mposﬂ:1va a la Knesset Hadari, supra, nota 12, p. 2.

30. Art. 162.

31. Darby, supre, nota 4,

32. Wheat, 316, 431 (1819) (zdem, p. 12).
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butarios. De conformidad con lo anterior, cualquier impuesto estable-
cido mediante un acto del Ejecutivo o de cualquier autoridad distinta
del Legislador (nacional o local) no sélo es inconstitucional, sino
fundamentalmente confiscatorio. Debe sefialarse que a pesar de que
algunos paises aceptan en materia impositiva la figura de la delega-
cion legislativa o legislacién secundaria, esta delegacion no puede
llegar a sustituir al Legislador, y solamente puede referirse a algu-
nos elementos del tributo para ejecutar las previsiones de la ley %3,
En consecuencia, la delegacién legislativa y las facultades reglamen-
tarias del Ejecutivo en materia impositiva, por esencia, no pueden
nunca llegar a sustituirse a la reserva legal establecida en beneficio
del Legislador.

Sin embargo, si bien es cierto que la garantia de la legalidad del
impuesto constituye la primera de las limitaciones constitucionales
a las tributaciones confiscatorias, al exigirse la intervencién de los
6rganos legislativos representativos, el problema que queda por re-
solver es el de los limites del érgano legislativo en el ejercicio de este
poder. En efecto, dado que la Constitucién prevé que el Legislador
es el nico que tiene potestad para crear impuestos, vale preguntarse
si, en el ejercicio de este poder tributario, el Legislador también tiene
limites constitucionales. En este sentido, en el derecho comparado
encontramos respuestas variadas.

Ante todo, debe mencionarse la existencia de un limite general a
cualquier actividad legislativa que, evidentemente, debe aplicarse
igualmente al ejercicio del poder tributario del Estado: se trata de
la garantia constitucional de la irretroactividad de la ley. Por consi-
guiente, y esto constituye un principio general, las leyes impositivas
no pueden ser retroactivas, porque si lo fueran serian confiscato-
rias 34,

Pero, dejando a salvo este limite general al ejercicio del poder le-
gislativo, queda planteada la interrogante de saber cuéles son los
otros limites constitucionales al ejercicio por ley del poder tributario.
En este sentido, R. Mussgung, al referirse al caso de Alemania y al
comentar el establecimiento constitucional de la garantia de la lega-
lidad del impuesto como restricciéon formal a la soberania fiscal del
Estado, parece concluir que ese es el Gnico limite del poder tributario
del Estado. Por ello, afirma que:

puesto que el pueblo, representado por un Parlamento electo democratica-
mente, interviene en la fijacién del nivel de tributacién, incluso los im-
puestos més exorbitantes son constitucionalmente legitimos. Por maéas ele-
vados que estén los impuestos, nunca seridn demasiado altos porque se
conforman a la opinién de la mayoria 35,

33. Langereis, supra, nota 13; Hadari, supra, nota 12 p. 3.

34. Mussgnug supra, nota 6, pp. 12-13. Salvo, por supuesto, en sistemas como
el de Israel, donde no se estalece 1a garantia del control judicial de la cons-
titucionalidad al no existir Constitucién. Hadari supra nota, 12, p. 5.

36. Swupra, nota 6, p. b.
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Sin embargo, y esto es generalmente cierto, el ejercicio del poder
tributario por parte del Legislador no es ilimitado y las Constitucio-
nes establecen, explicita o implicitamente, limites al ejercicio de
este poder.

En algunos casos, se trata de limitaciones expresamente estable-
cidas en las Constituciones al fijar el objetivo de los fines del sistema
tributario. El articulo 13 de la Declaracién de los Derechos del Hom~
bre y del Ciudadano de 1789 establecié en este sentido que:

Es indispensable una contribucién comiin, para el mantenimiento de la
fuerza piblica y de los gastos de administracién, ésta debe ser equitati-
vamente repartida entre todos los ciudadanos de acuerdo con sus facul-
tades.

De esta norma resulta, como lo sefiala P. M. Gaudemet, que ‘el
impuesto no puede crearse por cualquier concepto. No puede tener
como fin de desposeer al contribuyente como lo hacen las tributacio-
nes confiscatorias. Su necesidad sélo se admite para cubrir los gastos
de interés general” 3¢,

En sentido similar, la Constitucién de los Estados Unidos de Amé-
rica establece en el articulo 1, seccién 8, lo siguiente:

El Congreso tendri el poder de crear y recaudar impuestos, tributos,
derechos y contribuciones para cancelar las deudas y garantizar la defensa
comin y el bienestar general de los Estados Unidos; pero todas las con-
tribuciones, derechos, tributos e impuestos serdn uniformes en todo el
territorio de los Estados Unidos.

Asimismo, el articulo 228 de la Constitucién de Venezuela establece
objetivos mis o menos precisos al sistema tributario:

El sistema tributario procurari la justa distribucién de las cargas segin
la capacidad econémica del contribuyente, atendiendo al principio de la
progresividad, asi como la proteccién de la economia nacional y la eleva-
cién del nivel de vida del pueblo.

De estas normas resulta que en las Constituciones se describen los
objetivos precisos del ejercicio del poder tributario; en consecuencia,
cualquier impuesto que no cumpla con los objetivos constitucionales
seria confiscatorio. Seria el caso, por ejemplo, de un impuesto que
tuviera como fin la destruccién de la economia privada.

De manera implicita, esta misma limitacién al ejercicio del poder
tributario existe en Alemania, de acuerdo con los Ilamados objetivos
fiscales con los que debe cumplir la tributacién. Es decir, como lo
sefiala R. Mussgung al criticar los intentos de establecer limites por-
centuales en la carga impositiva: en un Estado democratico, el ingreso
fiscal es regulado por el gasto presupuestario en el sentido de que

36. Supra, nota 4, p. 7.



94 ALLAN R. BREWER-CARIAS

“los gastos estudiados y aceptados por el Parlamento durante el pro-
ceso de aprobacion del presupuesto pueden y deben ser cubiertos por
impuestos lo suficientemente elevados”. De alli, concluye que “el
vinculo entre la autorizacién del gasto y la legislacién fiscal consti-
tuye uno de los grandes logros del derecho constitucional democra-
tico” 37. De lo anterior resulta el principio segin el cual seria incons-
titucional y por lo tanto, confiscatorio, crear impuestos que tuvieran
objetivos extrafiscales, como por ejemplo un impuesto que tuviera
como fin la socializacién de la propiedad. En est esentido, V. Scheu-
mer afirma:

“los impuestos se convierten en medidas expropiatorias cuando, mis alli
del objetivo de recaudacién fiscal de ingresos, van hasta la destruccién o
extineién de objetos determinados de la propiedad, y consecuentemente,
asumen un caridcter confiscatorio” 38,

Evidentemente, al plantearse la necesidad de objetivos fiscales
para la creacién de impuestos, necesariamente surge la discusién
acerca de la constitucionalidad de los llamados “impuestos interven-
cionistas”, los cuales, mas que un objetivo fiscal, apuntan méis bien
hacia la adecuacion de las actividades privadas con lo que, por ejem-
plo, estd establecido en un plan de desarrollo econémico y social. La
respuesta, en todo caso, dependera del sistema constitucional concreto.
Sin embargo, por lo general, no todo impuesto intervencionista debe
verse como confiscatorio, a menos que el mismo destruya el derecho
de propiedad o impida el ejercicio de la libertad econdmica.

En relacién a los Estados Unidos, también se plantea el problema
de saber si un impuesto se establece o no con el fin de “garantizar
la defensa comuin y el bienestar general de los Estados Unidos”.
J. J. Darby sefiala que en primera instancia, esto lo debe determinar
el Legislador, ya que como lo han establecido los tribunales, la tribu-
tacion federal se admite “para alentar o desalentar algunos tipos de
actividad” 3%, Sin embargo, de alli a admitir la célebre frase del Juez
Marshall en 1819 de que “el poder tributario implica, sin lugar a
dudas, el poder de destruir” 4® hay un largo trecho. En realidad, tal
como lo manifesté la Corte Suprema de los Estados Unidos en 1899,
“no sé6lo es el poder de destruir, sino también el poder de mantener
la vida” 4. En consecuencia, la tributacién no puede llegar a destruir
como tales, ni la propiedad ni la libertad econémica.

37. Swupra, nota, 6, pp. 5-9.

38. “Grundiagen und Art der Eteignungsentschidigung” en Reinhard-Scheuner,
Verfassungschutz des Eigentums. Zwei Abhandiungen JCB Monk (P. Ti-
bingen, 1954, citado por Taboada, supra, nota 14, p. 290.

39. Supra, nota 4, p. 13. Véase Wickard vs. Fillburn, 317 US 111 (1942);
Sonzinsky vs. United States, 300 US 506 (1937) ; United States vs. Sdnchez,
340 US 42 (1950); United States vs. Kahringer, 345 US 22 (1953); Zwak
vs. United States, 848 F. 2d. 1179 (1988).

40. Supra, nota 32.

41. Nicol vs. Ames, 173 US 509, 515 (1899) ; Darby, supra, nota 4, p. 6.
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Otro de los limites al poder tributario que se encuentra contenido
en la Constitucién de los Estados Unidos es la exigencia de que los
impuestos ‘“deben ser uniformes en todos los Estados Unidos” 42, Esta
exigencia que resulta de la forma federal del Estado, fue interpretada
en sentido geografico pues los impuestos federales deben ser aplica-
dos en todos los estados de la Unién4. Sin embargo, aun frente a
esta interpretacién tradicional, la Corte Suprema ha aceptado la
aplicacién de exenciones tributarias en algunos estados de menor
desarrollo como Alaska, precisamente con el fin de estimular el
desarrollo econdémico #. Ademas, “la Enmienda XIII (1913) otorgé
al Congreso la facultad de crear impuestos sin prorrateo entre los
Estados”, con lo cual la “clasula de prorrateo” se.volvié obsoleta
vy sblo se sigue aplicando en materia de ‘“impuestos sobre bienes
raices y capital” 4,

En otros casos, la ausencia de Constitucién escrita en el sentido
moderno del término, como en Israel, implica que, aun cuando la
Basic Law of the State Economy establezca la garantia de la legali-
dad de la tributacién al reservar a la Knessef la facultad de legislar
en materia impositiva, como lo afirma Y. Hadari, “no existen limites
al poder de la Knesset para sancionar leyes impositivas y determinar
tarifas de impuestos. Con respecto a los impuestos, cualquier legis-
lacién futura puede imponer nuevos tributos o cambiar los exis-
tentes” <6,

En todo caso, refiriéndonos a los sistemas constitucionales en los
cuales existe una Constitucién escrita, ademés de los limites al poder
tributario del Estado anteriormente sefialados, derivados de los obje-
tivos y finalidades del sistema tributario que establecen las contri-
buciones, los mis importantes limites a dicho poder son aquellos que
se originan de la consagracién de otras garantias constitucionales
de los ciudadanos, y en particular, de la garantia de la propiedad
privada, de la igualdad, de la libertad econémica y de las garantias
individuales. El ejercicio del poder tributarioc no puede significar la
destruccién ni extincién de dichas garantias porque, si asi fuera, la
tributacién seria inconstitucional debido a su carécter confiscatorio.

3. LA GARANTIA DE LA PROPIEDAD PRIVADA

La mis importante limitacién constitucional al ejercicio del poder
tributario que se aprecia en el derecho comparado, es la garantia de
la propiedad privada, en el sentido que el impuesto no puede significar
la destruccién de la propiedad, pues si asi fuera, seria confiscatorio

42, Art. 1, s. 8, clausula 1.

43. Darby, supra nota 4, pp. 6, 7.

44. Ptasynski wvs. Umted States, 550 F. Supp. 549 (Wyo. 1982); 462 US 74
(1983) ; Darby, supra, nota 4, p. 7.

45, Dary, idem.

46. Supra, noto 12, p. 3.
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e inconstitucional. En algunos casos, esta limitaciéon se establece ex-
presamente en la Constitucién: por ejemplo, en materia de impuestos,
en el caso de Guatemala, donde la Constitucién establece que “los
impuestos confiscatorios estdn prohibidos” 47; en cuanto al sistema
tributario en general, en Espafia la Constitucién determina que ‘“‘en
ningin caso tendra caricter confiscatorio 48,

En otros casos, la prohibiciéon de las tributaciones confiscatorias
se desprende de la prohibicién constitucional expresa respecto a la
confiscacién como forma de extincién de la propiedad, sin compen-
sacion. Es el caso de la Constitucién de Venezuela, donde se establece
que “no se decretaran ni ejecutarin confiscaciones” #?, salvo en los
casos de enriquecimiento ilicito al amparo de la usurpacién de po-
der % o, con relacién a los extranjeros, en los casos aceptados por el
Derecho Internacional 51, En este caso, por tanto, la prohibicién expresa
de la confiscacién implica la prohibicién de la tributacién confisca-
toria.

Debe sefialarse que, en otros paises como Israel, la confiscacién
como institucién se acepta y se permite en casos de utilidad publica,
en los cuales sin embargo debe respetarse el derecho al “debito pro-
ceso”, due process®2, En los Estados Unidos, la confiscacién es con-
siderada como un método constitucional excepcional pero permitido,
con miras a lograr objetivos piblicos, reservada sin embargo, a casos
que constituyen circunstancias extraordinarias como la guerra, el
estado de emergencia nacional, las razones de salubridad, las confla-
graciones y cierto tpio de crimenes organizados y la rapifia®. Sin
embargo, en todos estos casos, la confiscacién no puede revestir la
forma de una tributacién, ya que la garantia constitucional de la
propiedad privada la convertiria en inconstitucional.

En la mayoria de los sistemas constitucionales, la limitacién a las
tributaciones confiscatorias se origina, pura y simplemente, en la
garantia constitucional del derecho de propiedad, cuya formulacion
mas clisica puede encontrarse en la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, a la que el Consejo Constitucional
francés ha reconocido valor constitucional en virtud del preambulo
de la Constitucién de 1958 5. En efecto, el articulo 17 de dicha De-
claracion establece que:

Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede verse
privado de ella a menos que lo exija claramente la necesidad piblica legal-
mente comprobada y bajo la condicién de una indemnizacién justa y previa.

47. Art. 243,

48. Art. 31.1.
49. Art. 102
50. Ar. 250,
51. Art. 102,

52. Hadari, supra, nota 12, pp. 3-4.

53. Darby, supra, nota 4, pp. 3-5.

54. Decisién del Consejo Constitucional, de 16 de enero de 1982, cit.,, en Gau-
demet, supra, nota 4, p. b.
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De esta norma se deriva la prohibicién de las tributaciones confis-
catorias igual como sucede en la mayoria de los paises en los cuales
se garantiza constitucionalmente tanto el derecho de propiedad 5 como
su garantia de extincién sélo mediante una justa compensacién a
través de la expropiacién 5. En consecuencia, las “expropiaciones dis-
frazadas” como las llama P. M Gaudm-=:t5?, o las “expropiaciones
encubiertas” como las denomina R. Mussgnug 58, que se pretenden
llevar a cabo mediante técnicas impositivas, son inconstitucionales,
yva que les falta, como garantia al derecho de propiedad, el elemento
compensatorio requerido para cualquier expropiacién (y que resul-
taria imposible encontrar monetariamente en un impuesto).

En esta forma, sea que esté expresamente establecida o que resulte
implicitamente de al Constitucién, la garantia de la propiedad pri-
vada presupone la inconstitucionalidad de los impuestos confiscato-
rios. Sin embargo, aqui, de nuevo la cuestién no es el aceptar la in-
constitucionalidad de los impuestos confiscatorios, sino el e~tablecer,
con precisién, cuando un impuesto debe considerarse confiscatorio
0, segtin los términos de la jurisprudencia argentina, cuando un im-
puesto debe ser considerado ‘‘irrazonable” o arbitrario.

En el Derecho Comparado, varias respuestas son posibles depen-
diendo de cada caso en particular. Sin embargo, puede decirse que
existe un principio general: el impuesto debe gravar el ingreso pero
no el capital, en el sentido que un impuesto cuando grave el capital,
debe ser pagado por el ingreso que éste produce. Esto, en el Derecho
francés antiguo, se expresaba con el dicho: “Derechos sobre los frutos
son impuestos, derechos sobre los fondos son pillaie” %2,

¥n cambio, si el impuesto tiene una incidencia directa sobre e] ca-
pital, absorbiendo parte del mismo en un periodo de tiempo determi-
nado, éste seria confiscatorio, y por tanto, inconstitucional pues so-
cializaria la economia ¢°,

En Alemania, el principio anterior se formula en el sentido de que
los impuestos sobre la propiedad son confiscatorios “si no pueden <er
cancelados «del ingreso» sino «de los haberess, agotando el capital
en vez de simplemente gravarlo” ¢1, En Suiza, la Constitucién federal
fila una tasa mixima de 0,825 por mil para el impuesto sobre el
capital 82,

55. Garcia Belsunce, supra, nota 22, p. 11. Conviene sealfiar que el articulo 17
de la Constitucion argentina. ademas de que consagra el derecho de pro-
piedad, establece que “la confiscacién de b'enes queda para siempre borrada
del Cédigo Penal argentino”, pirrafo que en sf no se considera aplicable a
las atribuciones, Yersin, supra, nota 28, pp. 3-5.

56. Langereis supra, nota 13, p. 1; Darby, supra, nota 4, p. 4; Bogdan, supra,
nota 7, pp. 4-5; Yersin, supra, nota 28, p. 3

57. Supra, nota 4, p.4.

58. Supra, nota 6, p. 1.

59. Gaudemet, supra, nota 4, p. 6.

60. Garcia Belsunce, supra, nota 22, p. 15.

61. Mussgnug, supra, nota 6, p. 2.

62. Yersin, supra, nota 28, p. 4.
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En materia de impuestos, la jurisprudencia argentina establecié
el principio de que si el impuesto supera la tercera parte (1/3 6 33%)
del ingreso probable del inmueble, debe considerarse confiscatorio e
inconstitucional. Aun cuando este porcentaje fue fijado sin funda-
mento, la jurisprudencia ha sido constante y uniforme en ese senti-
do ®3; incluso admitiendo que el impuesto inmobiliario puede tener
objetivos extrafiscales como la solucién al déficit habitacional, la pe-
nalizaciéon de los inmuebles improductivos, y lucha contra los lati-
fundios %,

En cambio, en Suiza, en materia de impuestos sobre bienes raices,
el Tribunal Federal consider$ constitucional un impuesto que gra-
vaba con una tasa del 539 el monto del ingreso especulativo prove-
veniente de la venta de inmuebles %, No obstante, en decisiones méas
recientes, a partir de 1979, se ha insistido en la aplicacion de la ga-
rantia de la propiedad privada en materia fiscal afirmando que:

La idea bésica de la garantia de la institucién de la propiedad... prohibe
a la colectividad publica el sustraer a los propietarios su patrimonio pri-
vado o algunos de sus elementos mediante una fiscalidad excesiva (por
ejemplo el patrimonio inmobiliario). ... La proteccién de la propiedad
obliga asi, al Legislador, a conservar la sustancia del patrinionio existente
y a mantener la posibilidad de constituir un nuevo capital; y prohibe al
Legislador cuestionar la propiedad como institucién juridica accesible a
todas y agotar el patrimonio de manera continua... %0,

Igualmente, en Alemania, en materia de impuestos sobre la pro-
piedad, éstos se comsideran inconstitucionales si obligan a las per-
sonas, mas 0 menos rapidamente, a entregar su propiedad, y se con-
sideran confiscatorios si la tasa impositiva tiene, respecto al ingreso,
una incidencia tal que se vuelve insuficiente para pagar el impuesto,
incluso cuando se invierta de manera sensata 7.

En cuanto a los impuestos sobre las herencias y donaciones, la ju-
risprudencia argentina, luego de haber considerado confiscatorio los
impuestos que gravaban las herencias en un 30%, un 45% y otras
tasas, se detuvo en la tarifa del 33% aplicable a la porcién de la he-
rencia correspondiente a cada heredero %8, En consecuencia, cualquier
tarifa superior seri considerada confiscatoria. En cambio, en Fran-
cia, la tasa del impuesto sobre sucesiones puede alcanzar un 60%
sin ser considerada confiscatoria, lo que P. M. Gaudemet considera
una falla del sistema de proteccién contra los impuestos confiscuto-
rios ®. En Alemania, en general, el impuesto sobre las sucesiones, cuya

63. Garcia Belsunce, supra, nota 22, pp. 12-17.

64. Ibid., p. 16; Tamagno El contribuyente, Buenos Aires, 1953, p. 49.
65. Yersm, supra, nota 28, p. 5.

66. ATF 1051 a 220 = JT 1981. 1555 y 1556 (idem. pp. 5-6 y 13).

67. Mussgnug, supra, nota 6, p. 8.

68. Garcia Belsunce, supra, nota 22, p. 21.

69. Supra, nota 4, p. 9.
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tasa se fija en base a una doble progresién (grado de parentesco en-
tre los herederos y el de cujus, y el valor de la herencia), puede al-
canzar tasas superiores al 50% de la herencia, considerandose que ese
nivel de tributacién se encuentra en el limite de lo admisible antes de
volverse confiscatorio 79,

En materia de impuesto sobre la renta, y contrariamente a la doc-
trina establecida para los otros impuestos, la jurisprudencia argen-
tina no se ha pronunciado, pudiendo alcanzar la tarifa hasta un
45%, lo que ha sido criticado por H. A. Garcia Belsunce, quien ha
considerado necesario aplicar la misma tarifa del 33% empleada para
otros impuestos por la Corte Suprema ™. En Alemania, el impuesto
sobre la renta puede llegar hasta el 58% y se considera obsoleta la
idea de que la tasa mixima debe situarse en el 056% del ingreso. In-
cluso, los impuestos sobre los intereses pueden alcanzar el 53% con
tal de que no graven el ahorro (capital) en si mismo. En Holanda,
a pesar de que se estima que el impuesto sobre la renta no debe su-
perar el 80% de los enriquecimientos, ninguna disposicién constitu-
cional lo prohibe 72:

Un impuesto sobre la renta (es decir la suma de todos los ingresos) igual
o superior al ingreso total, debe considerarse como una medida expropia-
toria que no se puede ejecutar sin una compensacién. Lo mismo se aplica
para un impuesto sobre el patrimonio, igual o superior al patrimonio total
del contribuyente, asi como para cualquier otro impuesto que no sea infe-
rior a su base 73,

En realidad, en esta materia, como lo sefiala R. Mussgnug, el tinico
limite general que puede establecerse deriva de las demis garantias
constitucionales, en el sentido que el impuesto sobre la renta “no
puede ser llevado por el Legislador a niveles que priven al contribu-
yente de los medios necesarios para vivir y comerciar libremente” .,
En Suiza, en cambio, la Constitucion Federal fija las tasas maximas
del impuesto federal sobre la renta de las personas fisicas en un
11,5%. En materia de impuestos cantonales sobre la riqueza o las
grandes fortunas y sus ingresos, el Tribunal Federal suizo no ha es-_
timado que en si sea confiscatorio, incluso si la carga fiscal sobre la
renta pueda llegar al 46,3%. Igualmente, el Tribunal ha considerado
que una tributacién total del 67,6 %, percibida sobre una misma renta
Inmobiliaria durante tres afios consecutivos no era confiscatoria .

Para finalizar, también debe sefialarse con respecto al impuesto
sobre la plusvaha, que la Corte Suprema argentina consideré confis-
catorio un impuesto que absorba la mayor parte del valor de un in-
mueble gravado por el impuso, y eventualmente todo ingreso produ-

70. Mussgnug, suprae, nota 6, p. 12.

71. Supra, nota 22, pp. 22-25,

72. Mussgnug, supre, nota 6, p. 2.

73. Supra, nota 7, p. 6.

74. Mussgnug, supra, nota 6, 2.

75. ATF 1.021 g 220 = JT 1978 1524, Yersin, supra, nota 28, 4, 5 y 13.
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cido durante 36 afios, cuando la propiedad sélo se beneficia de las
obras publicas concretas (via pavimentada) a razén del 12% de su
valor 7. En Suiza, al contrario, el Tribunal Federal no consideré con-
fiscatorio un impuesto sobre la plusvalia del 60%, que representaba
junto con otros impuestos sobre los beneficios inmobiliarios, un im-
puesto del 80% de la plusvalia inmobiliaria. Tampoco estimé incons-
titucional el hecho de someter a un impuesto sobre plusvalia la parte

de una indemnizacién por expropiacién que constituya un beneficio
inmobiliario 7.

4. LA GARANTIA DE LA IGUALDAD (GENERALIDAD Y JUSTICIA
DEL IMPUESTO)

Aparte de la garantia de la propiedad privada, la segunda garan-
tia constitucional que impone limites al ejercicio del poder tributario
del Estado, es 1a garantia de la igualdad, la cual exige que el sistema
tributario responda a principios de generalidad y justicia fiscal. En
muchos casos, estos principios se establecen en las Constituciones, no
s6lo de manera general como garantias a los ciudadanos, sino también
con relacién al sistema tributario. Por ejemplo, la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, al fijar la contribu-
¢ién comin e indispensable para el mantenimiento de la fuerza pu-
blica y para los gastos de la Administracién, previé que “deban re-
partirse equitativamente entre todos los ciudadanos segin sus facul-
tades” 7. En el mundo contemporineo, este principio ha quedado
establecido con una mayor precisién. Por ejemplo, la Constitucién
italiana ha requerido que “el sistema tributario se debe inspirar en
criterios de progresividad. .. 1 la Constitucién de Guatemala (1987)
ha determinado que “el sistema tributario debe ser justo y equi-
tativo” 80; la Constltucmn de Espafia (1978) ha previsto que el
sistema tributario sea ‘“justo, inspirado en los principios de igual-
dad y progresividad” 8!, y la Constitucién de Venezuela (1961) ha
establecido que “el sistema tributario procurari la justa distribu-
cién de las cargas segun la capacidad econémica del contribuyente,
atendiendo al principio de la progresividad...” #2,

No obstante, en la mayoria de las Constituciones estos postulados
no se encuentran expresamente consagrados en los textos sino que se
desprenden de la garantia general de la igualdad ®; por lo que

76. Fallos 136, 161; Garcia Balsunce, supra, nota 22, p. 30.
77. Yersin, supra, nota 28, p. 6.

78. Art. 13.
79. Art. 53.
80. Art. 243,
81. Art. 31.1.
82, Art. 228.

83. Yersin, supra, nota 28, pp. 9-10; Bogdan, supra, nota 7, p. 5; Hadari,
supra, nota 12, p. 3; Garcia Belsunce, supra, nota 22, p. 35; Darby, supra,
nota, 4 p. 12; Mussgung, supra, nota 6, p. 6.
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cualquier tributacién desigual o discriminatoria es confiscatoria.
Como lo sefiala P. M. Gaudemet, una tributacién que, por naturaleza,
desposea al contribuyente del patrimonio que detenta es confiscato-
ria, porque: “Ella no puede repartirse en partes iguales entre todos
los contribuyentes, y llevaria a destruir toda la propiedad en benefi-
cio del Estado. Por este hecho, esa contribucién cambiaria la estruc-
tura de la sociedad...” y desconoceria entonces el principio de la
igualdad ante las cargas publicas, el cual, en Francia, tiene valor
constitucional &4,

El principio de igualdad y de la generalidad aplicado a la materia
fiscal ha llegado incluso, en los Estados Unidos, a la anulacién de
impuestos estadales con base a la “clausula de proteccién igual de la
Enmienda XIV”, porque establecian discriminaciones contra no re-
sidentes 85,

Sin embargo, si bien conforme a lo establecido en el nrincipio de
la generalidad, todos los ciudadanos deben contribuir sin discrimi-
naciéon a los gastos publicos comunes, la reparticién de las cargas
que implican tales gastos debe ser igual y conforme a la capacidad
econémica de los contribuyentes. La igualdad en materia impositiva
exige, fundamentalmente, la aplicacién de un criterio de justicia que
debe satisfacerse mediante el tratamiento desigual de personas que
se encuentren en una situacién desigual 8. Por consiguiente, para no
ser injusta, la tributacién debe adaptarse a la capacidad econémica
de cada contribuyente.

Puede afirmarse, entonces, que este principio de imposicién segin
la capacidad econémica de los contribuyentes es un principio consti-
tucional (explicito o implicito) en el constitucionalismo contempo-
raneo. Ya hemos sefialado algunas Constituciones que lo establecen,
como las de Venezuela y Espafia. En otros paises, como en Alemania,
el principio ha sido establecido por el Tribunal Constitucional Fede-
ral, en el sentido de que los ciudadanos deben ser sometidos a im-
puestos “sélo proporcionalmente a sus medios” o, en otras palabras,
“conforme a su capacidad financiera”. Por ello, el Tribunal Constitu-
cional Federal ha estimado gue la Constitucién prohibe los “impues-
tos asfixiantes, confiscatorios” que “imponen una carga excesiva a los
contribuyentes y afectan esencialmente su situacién financiera” &7,

En todo caso, este concepto de capacidad contributiva en si mismo
no permite establecer una clara distincién entre impuestos confisca-
torios e impuestos no confiscatoriso; por esta razén, en Alemania se
han desarrollado otros criterios complementarios. R. Mussgnug se-
fiala los siguientes: ante todo, el principio segin el cual los impues-
tos deben dejar en manos del contribuyente suficientes medios de

84. Supra, nota 4, pp. 7-8.

85. Darby, suprae, nota 4, p. 12.

86. Modesto Ogea Martinez-Orozco, “Los preceptos constitucionales en ma-
teria tributaria en el Derecho Comparado” en XIX Semana de estudios
de Derecho Financiero, Madrid 1,972, pp. 388-89.

87. Mussgnug, suprae, nota 6, pp. 2 y 6.



102 ALLAN R. BREWER-CARIAS

subsistencia, por eso es que las personas que ganan menos que lo
necesario para vivir, deben ser exoneradas del impuesto. Ademas
se sefiala que el principio de la capacidad contributiva requiere que
a toda persona se le debe dejar un ingreso suficiente para asu-
mir el nivel de vida apropiado a su ocupacién y a sus ingresos;
lo que se garantiza mediante el principio de la progresividad 8.
Luego, el principio, de la tributacién equitativa, en ¢l sentido de
que el principio de la capacidad contributiva debe tomar en cuen-
ta las demas cargas que debe asumir o soportar el contribuyente,
como por ejemplo, las cargas alimentarias familiares. En este senti-
do, el Tribunal Constitucional Federal ha adoptado importantes de-
cisiones para proteger a los contribuyentes contra los impuestos que
afectan injustamente a la familia. En esta forma, se considera que
el caracter confiscatorio del impuesto no deriva de su elevada tarifa,
sino de los efectos confiscatorios que puede tener sobre los individuos
que deben pagarlo 8°,

Bajo la misma dptica v partiendo del principio constitucional de la
igualdad, en Suiza, el Tribunal Federal ha establecido los tres princi-
pios siguientes en materia de justicia fiscal: la universalidad, la
igualdad de la tributacion, y la proporcionalidad de la carga fiscal
basada en la capacidad econémica del contribuyente. El Tribunal
Federal, al controlar la constitucionalidad de las disposiciones lega-
les cantonales ha distinguido dos -formas de igualdad: la igualdad
horizontal segin la cual ciudadanos con capacidad contributiva simi-
lar deben soportar impuestos de la misma magnitud; y la igualdad
vertical, que consiste en comparar la situacién financiera de los
contribuyentes modestos con la de los ciudadanos cuya situacion fi-
nanciera es mejor y en fijar las cargas fiscales respectivas de les
contribuyentes en funcién de su capacidad econémica?. En cuanto
a la igualdad horizontal, D. Yersin sefiala que el Tribunal Federal
suizo ha considerado que el principio de igualdad es limitante y res-
tringe de una manera estricta el margen de apreciacién del Legisla-
dor; por eso es que la jurisprudencia en este campo es amplia y es
relativamente extensa la protecciéon de los ciudadanos. En este sen-
tido, los ciudadanos tienen la garantia de que en situaciones simila-
res no son objeto de una tributacién confiscatoria con relacién a
otros contribuyentes ®!. En cambio, el control con respecto a la igual-
dad vertical ha sido més prudente. En ese sentido, el Tribunal Fede-
ral suizo ha sefialado lo siguiente:

En cuanto a la progresién, sblo puede verificarse si la regulaciéon adop-
tada se justifica por motivos objetivos y si no resulta manifiestamente con-
traria al principio de la universalidad, igualdad y proporcionalidad 92,

88. Idem., p. 6.

89. Ibid., p. T.

90. Yersin, supra, nota 28, p. 9.
91. Idem.

92. [Ibid., p. 10.
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Debe sefialarse también que en Suiza, en cuanto a la aplicacién
del principio de la progresividad, se han tomado en cuenta los efectos
de la inflacién ya que, en la mayoria de los cantones, se ha estable-
cido un sistema de indexacién de las tarifas de los impuestos, de
manera tal que la mayor parte de los contribuyentes no ve aumentar
su carga fiscal de manera artificial debido al incremento puramente
rominal de sus ingresos o fortuna %,

Por otra parte, con respecto a la aplicacién de los priacipios de
justicia fiscal, la posibilidad de proceder a una confiscacién imposi-
tiva por ser injusta, puede resultar de la acumulacién de varios im-
puestos de manera tal que perjudiquen la capacidad econémica del
contribuyente. Como lo ha sefialado P. M. Gaudemet:

La carga fiscal puede llegar a ser confiscatoria cuando varios impuestos,
que aisladamente mo tienen efecto confiscatorio, debido a su acumulacién,
ejercen ese efecto en el contribuyente 94,

Con el fin de evitar este efecto confiscatorio de la doble o miultiple
tributacién, algunas Constituciones, como la de Guatemala, prohiben
expresamente ‘“la doble o multiple tributacién interna” %, Sin em-
bargo, esto es excepcional; lo usual es que el ejercicio del poder tri-
butario, para evitar la doble o miiltiple tributacién, tenga limitacio-
nes legales; incluso en el caso de paises como Suecia, donde la dobhle
tributacién, aun cuando pueda afectar, por ejemplo, la totalidad de
los ingresos de un contribuyente, no sea considerada inconstitueio-
nal %, Sin embargo, es cierto que la mayoria de los paises se han
establecido diversas protecciones legales contra la doble o miltiple
tributacién. Asi, en Francia, para evitar que el total del impuesto
sobre la renta y del impuesto de s6lidaridad sobre la fortuna de un
contribuyente determinado adquiera un caricter confiscatorio, el
Cédigo General de I'mpuestos (1989) *7 determina que este total no
puede exceder un 70% del ingreso de este contribuyente. Si dicho
porcentaje se superara, el impuesto de solidaridad sobre la fortuna
se veria reducido en el monto del excedente comprobado %. Iin esta
forma, quien debe proteger a los ciudadanos contra los efectos con-
fiscatorios de la doble tributacién es el Legislador, estableciendo un
Iimite porcentual que no puede ser superado; pues de lo contrario
las imposiciones adquiririan un caricter confiscatorio.

En todo caso, el asunto de la doble o miiltiple tributacién se plan-
tea, con caracteristicas especiales, en los Estados con sistemas fede-
rales, donde el poder tributario se distribuye verticalmente de forma
tal que los distintos niveles del Poder Publico tienen facultades para

93. Ibid, p. 7.

94. Supra, nota 4, p. 11.

95. Art. 243.

96. Art. 885.

97. Art. 885 y

98. Gaudemet, supra, nota 4, p. 11.
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crear impuestos. Hsto trae como consecuencia, que la doble tributa-
cién puede aparecer por la creacién de impuestos nacionales e im-
puestos estadales, sin que por ello 1a misma pueda ser considerada
en si misma como confiscatoria 8. En realidad, la tributacién se con-
vierte en confiscatoria en el momento en el cual afecta la capacidad
contributiva del ciudadano, y por lo tanto, es injusta.

En Argentina, por ejemplo, el limite establecido por la Corte Su-
prema para la acumulacién de dos o mis impuestos respecto de un
mismo hecho imponible es por lo general del 33%; porcentaje esta-
blecido para determinar el concepto del caracter confiscatorio de la
tributacién 1°°, Sin embargo, tratandose de una creacién jurispruden-
cial, la cuestién esti en determinar el alcance del control de la cons-
titucionanlidad en materia de doble tributacién, y determinar cuando
dicho alcance supere el limite constitucional, cual de los impuestos
debe ser declarado inconstitucional. En Argentina, no existe la regla
de preeminencia de los impuestos nacionales sobre los provinciales
ri viceversa; por ello, ante la falta de solucién general por parte de 1a
jurisprudencia, se ha pensado que la solucién al problema esti en
limitar cada uno de los impuestos participantes hasta el limite fijado
por la jurisprudencia que le da caricter de confiscatorio a cada im-
puesto 10,

En todo caso, el problema de la doble tributacién, se plantea igual-
mente en las relaciones que surgen entre los impuestos nacionales
y locales de los Municipios como en el caso de Francia 92, y en las
relaciones entre los impuestos sancionados por los distintos Estados
de una Federacién. como es el caso en los Estados Unidos, parti-
cularmente en materia de impuesto sobre los intercambios entre Es-
tados 193, En este caso, “nara pasar el examen constitucional de la
clausula de comercio”, estos impuestos deben ser formulados de ma-
nera que afecten solamente la porcion de ingresos brutos atribuibles
a las actividades comerciales interestadales realizadas dentro del Es-
tado que fija el impuesto” 104,

5. LA GARANTIA DE LA LIBERTAD ECONOMICA

Ademas de la garantia de la legalidad del impuesto. de la propie-
dad y de la igualdad, la cuarta de las garantias constitucionales que
se erige en limitacién de las tributaciones confiscatorias, es la ga-
rantia de la libertad econdmica. En efecto. del mismo modo que el
ejercicio del poder tributario no puede limitar ni destruir el derecho
de propiedad, el ejedcicio de ese poder tampoco puede limitar ni im-

99. Garcia Belsunce supra, nota 22, pp. 32-33.
100. Idem., p. 34.

101. Ibid., p. 37.

102. Gaudemet, supra, nota 4, pp. 10-11.

103. Darby, supre, nota 4, pp. 10, 11 y15,
104. Idem., pp. 10 y 11.
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pedir la libertad de industria y de comercio, la cual es un derecho
que en la mayoria de los paises occidentales estd garantizado por la
Constitucion.

En materia fiscal, esta garantia de la libertad econdémica y de la
libre iniciativa privada exige, ante todo, que el sistema tributario se
establezca de manera que se protege tanto la economia piblica como
la privada 1%, Asi lo exige la Constitucién de Venezuela cuando esta-
blece que el sistema tributario debe buscar “la proteccién de la eco-
nomia nacional y la elevacién del nivel de vida de la poblacién” 1.

Esto supone concretamente, que los impuestos no pueden estable-
cerse de manera de impedir, por ejemplo, el libre desarrollo del co-
mercio en el territorio de un Estado. Tal es el caso de Estados Unidos,
donde se considera que “la clausula de comercio hizo de Eslados
Unidos un mercado comin nacional, que prohibe a lso diferentes
Estados a través de regulaciones o impuestos, establecer barreras que
puedan impedir, sin ninguna razén, el libre flujo comercial a todo lo
largo del territorio” 07,

Los impuestos tampoco pueden establecerse de forma tal que difi-
culten excesivamente o hagan imposible el ejercicio de una actividad
econémica. Tal y como lo expresé D. Yersin refiriéndose a Suiza, “el
impuesto debe ser soportable para una empresa que trabaja en con-
diciones normales, y debe dejarle al propietario un beneficio justo” 198,
Por el contrario, si el impuesto no es soportable para una empresa,
impidiéndole llevar a cabo su actividad econdémica, en principio debe-
ra entonces ser considerado como confiscatorio. En este sentido, por
ejemplo, la 'Corte Suprema de Estados Unidos concedié un *manda-
miento judicial a una empresa fabricante de aceite de coco, eximién-
dola del pago de un impuesto federal a las oleomargarinas, en parte,
porque el pago de dicho impuesto podia ser el causante de la desapari-
cién de ese negocio’ 109,

Por consiguiente, 1a garantia de la libertad econémica como limite
al ejercicio del poder tributario del Estado, implica que no pueden
existir impuestos cuyo objetivo sea el impedir una actividad econé-
mica. Es decir, se consideran confiscatorios aquellos impuestos que
impiden el ejercicio de actividades econémicas. Es el caso resuelto por
los tribunales alemanes, que han considerado confiscatorios aquellos
impuestos sancionados por el Legislador, no con objetivos fiscales, sino
con miras a impedir la actividad pechada mediante la imposicidn de
una carga insoportable, aun cuando no la impide en forma abierta !'°,
En forma similar, el Tribunal Federal suizo resumié su jurispruden-

105. Ver con respecto a Alemania, Taboada, supra, nota 14, pp. 295 y 306.

106. Art. 223,

107. Darby, suprae, nota 4 en la p 10.

108. Swupra, nota 28, pp. 7 y 8.

109. Miller s. Standard Nut Margarine Co. 284 US. 498, 510 (1932), Darby,
supra, nota 4, p. 15,

110. Mussgnug, supra, nota 6, pp. 9-10.
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cia en la materia sefialando que un impuesto debe ser considerado
prohibitivo:

a) si, afiadido a los gastos de operac.én, excluye un beneficio adecuado
incluso al aplicar los precios que se cobran en esa 4rea; b) si, transferido
al comprador, es decir agregandolo al precio de venta, impide al comerciante
mantener en forma eficaz la competencia con respecto a las demds em-
presas del ramo con las que se le puede comparar 1,

En Argentina, se consideran confiscatorios los impuestos a la im-
portacion, en aquellos casos en los que no se pueda transferir el .im-
puesto a los consumidores, siendo entonces absorbidos por el contri-
buyente, afectando asi el capital empleado para la importacion o para
la elaboracién del producto, o una parte substancial del ingreso que
se debia obtener por la enajenacién ulterior de dicho capital 2.

Aln cuando la garantia de la libertad econémica presupone la
prohibicién de impuestos prohibitivos, por ser confiscatorios, esta
garantia no puede impedir que en el momento de fijar ciertos im-
puestos, ademés de objetivos fiscales, tengan como objetivo el ins-
trumentar politicas puablicas para disuadir la realizacién de activi-
dades econémicas en areas o sectores determinados. Por ejemplo, en
los Estados Unidos, como lo indica J. J. Darby, “los Tribunales han
exonerado impedimentos constitucionales al uso extensivo por parte
del Congreso del poder de regulacién comercial e impositivo para
normar y eliminar una amplia variedad de actividades nacionales
y locales” '3, En Alemania, el Tribunal Constitucional Federal, en
diferentes casos, establecié el mismo principio de constitucionalidad
de los impuestos disuasivos a las actividades econémicas. En primer
lugar, con respecto al impuesto a las maquinas de juego, el cual fue
impugnado porque se consideré que habia obligado a los propietarios
de las maquinas a abandonar esa actividad, el Tribunal Constitucio-
nal Federal consider6 que dicho impuesto sélo habia disminuido
drésticamente las ganancias de los propietarios, pero que no habia
eliminado su actividad ¢, En segundo lugar, en relacién al caso del
imnpuesto a las empresas de transporte terrestre de larga distancia,
establecido con miras a descongestionar las carreteras y abrir nuevos

111. AFT 87, 132 (Yersin, supra, nota 28, pp. 9 y 15).

112, Garcia Belsunce, supra, nota 22, p. 28, Al referirse a esos impuestos, este
autor sefiala que “no se le puede negar al Estado la facultad de crear
impuestos al consumo con objetivos extrafiscales, prohibitivos o disuasi-
vos a través de impuestos tendientes a lograr ese efecto. En esta hipétesis,
s6lo se puede alegar el cadicter confiscatorio del impuesto en aquellos
casos en los que el importador adquiere una mercancia con una carta de
crédito irrevocable o ha vendido el producto elaborado si éste es de origen
nacional, ya que sélo en esos casos existen derechos subjetivos privados
protegidos por garantias constitucionales, los cuales serian lesionados por
un impuesto confiscatorio sobre el capital o sobre el ingreso, aun el
caso”, (ibid).

118. Darby, supra, nota 4, p. 18.

114. BV erf GE 31, pp. 8 y ss. Mussgnug, supra, nota 6, p. 10.
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mevcados al ferrocarril, el Tribunal Constitucional estimé que el
mismo no habia tenido como consecuencia la disminucién de la acti-
vidad de las empresas, sino que sélo se habia producido un cambio en
la manera de ellevar el negocio 3, En el mismo sentido, como lo ob-
serva R. Mussgnug:

Es inobjetable, por ejemplo, que el precio para el consumo de tabaco y
bebidas aleohélicas aumente en forma significat va a través de impuestos
especiales por razones de politica de salud. La Constitucién también per-
mite que el hecho de tener perros sea costoso a través del impuesto al
perro, y el tener més de un perro se vuelve un lujo casi inaccesible. El
impuesto al perro no tiene como tinico objetivo aumentar los ingresos, y el
Legislador puede emplearlo, ademés, para ev tar que haya un nimero muy
elevado de perros en las ciudades 116,

En todo caso, esta posibilidad que tiene el Estado de emplear su
poder tributario con fines parafiscales, para disuadir o dificultar el
ejercicio de ciertas actividades, no implica necesariamente que se
estén restringiendo las demés libertades constitucionales. Esa es la
razén por la cual el ejercicio del poder tributario del Estado se ve
también limitado por la garantia constitucional de las libertades in-
dividuales.

6. LA GARANTIA DE LAS LIBERTADES INDIVIDUALES

En efecto, el ejercicio del poder tributario no sélo no puede con-
ducir a la extincién de la propiedad, o a impedir el ejercicio de la
libertad econémieca, sino que tampoco puede ser concebido como una
limitacién o una restriccién a las demaés libertades individuales ga-
rantizadas constitucionalmente. Por ejemplo, a través de la tributa
cién no se puede limitar la libertad de prensa, la libertad religiosa
o la libertad de contraer matrimonio.

Por lo que respecta a la libertad de prensa, en Alemania, segiin
R. Mussgnug, “aplicar un impuesto a los peridédicos es impensable
ya que ello afectaria la libertad de prensa e informacién” 7. En este
mismo sentido, pero en el caso de los Estados Unidos, J. J. Darby
indica que “la Primera Enmienda garantiza la libertad de prensa.
Aun cuando la prensa esti sujeta, al igual que cualquier otro nego-
cio, a una tributacién no discriminatoria, en ningin caso se podia
imponer la misma tributacién que pueda llevar a la eliminacién de
opiniones que puieran ser las mismas objetadas por parte del Go-

115. BV erf GE 16, pp. 147 y ss. (idem).
116. Ibid., p. 11.

117. Ibid.

118. Ver Supra, nota 4, p. 9.
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bierno” 118, Sin duda, estos mismos criterios existen en aquellos paises
en los cuales las Constituciones garantizan la libertad de prensa.

Los mismos principios se aplican en el caso de la libertad religio-
sa. Segun R. Mussung, en Alemania, “la tributacién de los servicios
religiosos constituiria un impedimento inconstitucional a la libertad
de religién” 9, Sobre este mismo tema y referente a Estados Uni-
dos, J. J. Darby sefiala lo siguiente:

La Primera Enmienda tambin se refiere a la libertad religiosa. Consagra
una garantia de religién dividida en dos areas: 1) la clausula de Estable-
cimiento, que prohibe una Iglesia oficial, y que en criterio de algunos
const tuye un muro de separacién entre la Iglesia y el Estado; y, 2) la
cldusula del Libre Ejercicio, que prohibe la interferencia por parte del
Gobierno en asuntos religiosos. Un impuesto no discriminatorio sobre la
propiedad perteneciente a instituciones religiosas, no viola la Primera
Enmienda (Gibons vs. District of Columbia, 116 U.S. 404 [1885]), asi como
tampoco lo hace una exencién de impuestos estadales locales sobre los
bienes raices que se emplean exclusivamente con fines religiosos (Walitz
vs. Tax Commission, 397 U.S, 664 [1970]) 120,

De cualquier modo, J. J. Darby observa que los problemas se plan-
tean cuando el impuesto afecta, no el simple hecho de llevar a cabo
un servicio religioso, sino una actividad que el grupo religioso con-
sidere como parte integrante de su ministerio *2',

Finalmente, por lo que respecta a las libertades individuales, otro
ejemplo de limitacién que imponen al ejercicio del poder tributario
de] Estado, es el referido a la libertad de contraer matrimonio. En
efecto, un impuesto al matrimonio seria, en s{ mismo, inconstitucio-
nal, puesto que limitaria la libertad y el derecho de casarse que, ade-
més, debe ser objeto de una proteccién especial 122, En este sentido,
el Tribunal Constitucional alemin calific6 como un impuesto “es-
condido” sobre el matrimonio, el aumento de la tarifa impositiva que
resulta de la obligacién de los contrayentes de declarar sus impuestos
sobre la renta en forma conjunta, con respecto a lo que cada uno
debe pagar en forma individual. En estos casos, el Tribunal estimé
que este aumento, aun cuando no tenia efectos confiscatorios, cons-
tituia un obsticulo considerable a la libre decisién de casarse !#

119. Supra, nota 6, p. 5.

120. Swupra, nota 4, pp. 9-10.

121. The Jimmy Swaggart Ministries ¢. Board of Equalization of California,
204, Cal. Avn. 3d 151 (1988); Texas Monthly Inc. ¢. Bob Bullock, 109
Q. Ct 890 (1989) supra, nota 4, v. 10

122, Mnussgune. supra. nota 6, n. 11; Venezuela, Art. 73 de la Constitucién.

123. EV erf GE, pp. 55 y ss.; Mussung, suprae, nota 6, p. 11.
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7. CONCLUSION: LA GARANTIA JURISDICCIONAL

En los parrafos anteriores hemos analizado desde el punto de vista
del derecho comparado, los limites constitucionales existentes a las
tributaciones confiscatorias. Estas vienen establecidas en forma ex-
presa en los textos constitucionales o provienen de principios cons-
titucionales, y en todo caso, se basan en la consagracién por un texto
constitucional escrito y rigido, de una serie de garantias fundamen-
tales. Por consiguente, estos limites a los poderes de tributacién sdlo
se presentan en aquellos paises en los que existe una Constitucién
escrita y rigida; de alli la dificultad de plantear este asunto en paises
como Israel, donde no existe una Constitucién escrita y rigida en un
sentido moderno. Ademas, el asunto sélo puede plantearse en términos
justos en las Constituciones que garantizan los derechos de propiedad
y de libertad econémica; de alli la dificultad o la imposibilidad de que
se discuta en paises donde tales garantias no estan establecidas.

Sin embargo, en las Constituciones se establece el poder tributario
del Estado como una de las manifestaciones del Poder Ptublico. Pero,
como toda manifestacién del Poder Publico, el poder tributario no es
limitado. Su ejercicio no sélo esti sometido a reglas constitucionales
organicas que lo atribuyen tinicamente a ciertos 6rganos del Estado,
como el Legislador, por ejemplo; sino que ademis, este poder estd
sometido a las limitaciones que derivan de la declaracién constitu-
cional de los derechos fundamentales de los ciudadanos y de las ga-
rantias constitucionales que se establecen con respecto a los mismos.
Pero como respecto del conjunto de reglas constitucionales, de nada
serviria establecer el principio de la supremacia constitucional y el
de la limitacién al ejercicio de los poderes del Estado, sin que se
establezca paralelamente una jurisdiceiédn constitucional que permita
a los ciudadanos ejercer el control de la constitucionalidad de los
aclos tributarios. Esta constituye la verdadera garantia frente a las
atribuciones confiscatorias, ya que, en definitiva, la garantia juris-
diccional es “la garantia de las garantias” de los derechos constitu-
cionales.

Para ello, en los paises en los que no hay jurisdiceién constitucin-
nal, como es el caso de Holanda, la cuestién de los limites a las tribu-
taciones confiscatorias es un problema de orden legal que se resuelve
en limites a la actividad administrativa impositiva (cobros excesivos,
reclamos administrativos).

En esta forma, las limitaciones constitucionales a las tributaciones
confiscatorias en todos los paises donde existen ha sido definida y
precisada por la jurisdiccién constitucional. En los sistemas de con-
trol concentrado de la constitucionalidad, como en Austria y en Ale-
mania, el Tribunal Constitucional de cada pais es el que ha estable-
cido jurisprudencia en la materia. Esto ha sucedido igualmente en
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Suiza en cuanto al control de la constitucionalidad de las leyes can-
tonales.

En los sistemas de control difuso de la constitucionalidad, como es
el caso de Argentina y de Estados Unidos, la Corte Suprema es la
que ha definido poco a poco una doctrina jurisprudencial muy rica
en la materia. Es el caso, igualmente, de los sistemas mixtos de con-
trol de la constitucionalidad como en Suiza. Por el contrario, en
aquellos paises en los que la jurisdiccién constitucional no se ha
desarrollado, como es el caso de Suecia, el control judicial es aiin
débil.

Podria decirse lo mismo con respecto a Francia, aun cuando deha
reconocerse que el trabaio realizado por el Conseio Constitucional
en las tres dltimas décadas ha sido de una gran importancia en el
desarrollo de la justicia constitucional. Sin embavrgo, el hecho de aue
el Consejo Constitucional eierce un control a prior: de la constitu-
cionalidad de las leyes a instancia sélo de algunas autoridades pribli-
cas, ha impedido que el contribuvente tenga acceso directo a dicha
jurisdiceién. Esa es la razon por la cual no hayva decisiones del Con-
sejo en la materia, y el asunto se haya planteado méis bien en tér-
minos doctrinales.



IV. LAS FUNCIONES DEL ESTADO

1. EL PODER PUBLICO Y LAS FUNCIONES DEL ESTADO

La primera de las bases constitucionales de nuestras instituciones,
como se dijo, estd en la idea del Poder Piblico y su distribucién en
los dos sistemas mencionados, horizontal y vertical que ademéas dan
origen, por una parte, desde el punto de vista constitucional, al siste-
ma de gobierno (separacién horizontal del poder); y por la otra, a
la forma del Estado, que es la federal (separacién vertical del poder).

Ahora bien, antes sefialdbamos que desde el punto de vista de dis-
tribucién horizontal del poder, en Venezuela hay un sistema o principio
de separacién orgdnica de poderes, el cual estd claramente estable-
cido en la Constitucién, entre los drganos que ejercen el Poder Legis-
lativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial; y cada uno de ellos,
tiene un origen y fundamento constitucional directo. La distribucién
de estas cuotas partes o ramas del Poder Publico, a diversos érga-
nos: al Congreso; al Presidente de la Republica y sus Ministros,
y a la Corte Suprema de Justicia y los demés Tribunales, estd expre-
samente prevista en normas constitucionales que atribuyen el ejer-
cicio del Poder Publico a esos diversos érganos.

Planteamos también, cémo el principio rigido de la separacién or-
génica de poderes, comenzaba a ser flexibilizado por el propio texto
constitucional, al consagrar érganos que no encajaban exactamente
dentro de la trilogia clasica de los poderes, y que tenian una autono-
mia funcional respecto de los érganos que ejercen esos clasicos tres
poderes. Esto puede considerarse como un principio de ruptura de la
separacién clsica de los poderes que organiza todo el Estado y todo
el sistema de gobierno, en tres tipos de érganos distintos. Asi la Con-
traloria General de la Repiblica y la Fiscalia General de la Reptblica
son ejemplos de esos 6rganos con autonomia funcional que no depen-
den de ninguno de los clasicos érganos que ejercen los tres poderes
del Estado.

Todas estas reflexiones, entre otras normas, las basamos en el ar-
ticulo 118 del texto fundamental. Por ello partiendo del mismo articulo
que nos ha provocado estas reflexiones, pasamos ahora a la bisqueda
de otra de las bases constitucionales de nuestro derecho piiblico.
Este articulo, recordémoslo, dice: “Cada una de las ramas del Po-
der Piublico tiene sus funciones propias, pero los érganos a los que
incumbe su ejercicio colaborarin entre si en la realizacién de los
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fines del Estado”. El Estado se entiende, aqui, por supuesto, como
hemos dicho, como la globalidad de todos los entes que conforman la
organizacién politica de la Sociedad Venezolana.

Pero insistamos ahora en la primera frase del articulo que sefiala
que cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus “funciones
propias”. La nocién de “funciones del Estado”, por tanto, también
tiene rango constitucional.

Las “funciones del Estado”, debemos vincularlas a las tareas o,
si se quiere, a aquellos cometidos, juridicamente hablando, que son
esenciales al Estado (de la esencia del Estado) y al ejercicio del Po-
der Publico, como potestad, como situacion juridica general de orden
constitucional, de los 6rganos estatales. Se trata, por tanto, de una
nocién esencialmente referida al Estado y sus cometidos.

;omo tarea esencial del Estado, sélo puede ser ejercida por los ér-
garios de éste; no podria ser ejercida por los particulares. Por tanto,
la nocién de “funcién” en el texto constitucional, se nos reduce a
aquello que es de la esencia del Estado; v en cuanto a sus érganos,
de la esencia del ejercicio del Poder Publico.

2. LAS DIVERSAS FUNCIONES DEL ESTADO

Si hacemos el esfuerzo de racionalizar, dentro de la misma Cons-
titucion, las diversas funciones del Estado, podemos llegar a la con-
clusién de que éstas se reducen a cuatro funciones (normativa, po-
litica, administrativa y jurisdiccional) que estin inclusive, iden-
tificadas dentro del texto constitucional .

A. La funcion normativa

FEn efecto, cuando el articulo 139 atribuye al Congreso, la tarea de
legislar sobre las materias de la competencia nacional, estd atribu-
vendo la funcién normativa a uno de los 6rganos que ejercen alguno
de los poderes del Estado: la funcién propia de las CAmaras Legislati-
vas, como lo dice el mencionado articulo 118 de la Constitucién, es la
funcién normativa. El mismo supuesto lo encontramos en el articulo
20, donde se atribuye competencia a las Asambleas Legislativas de
los Estados, para “legislar sobre las materias de la competencia es-
tadal”. Indirectamente también puede identificarse la funcién nor-
mativa a nivel municipal, como un signo de la autonomia, que se en-
gloharia dentro de “la libre gestién de las materias de su competen-
cia” (Art. 29, Ord. 2°) que comprende la autonomia municipal.

'n estos casos, se trata de una tarea propia, que tiene fundamento
constitucional, es decir, de una tarea esencial del Estado, que con-

1. Véase Allan R. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, Tomo I, Caracas,
1975, 32 edicién, 1984.
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siste en regular o en dictar normas que integran el ordenamiento ju-
ridico del Estado venezolano. Se trata de una tarea que compete a
los 6rganos piblicos y que no se conciben en otros organismos que no
sean los estatales.

B. La funcién jurisdiccional

Una segunda tarea o funcién esencial al Estade, es la de resolver
conflictos entre sujetos de derecho, impartiendo justicia, denomi-
nada funcién jurisdiccional. Esta es tarea esencial de los entes esta-
tales, particularmente de los érganos que ejercen el Poder Judicial:
la Corte Suprema de Justicia y los Tribunales (Art. 200), de manera
que la Constitucién prohibe a los particulares hacerse justicia por si
mismos, para lo cual, a la vez, garantiza a -todos el acceso a los érga-
nos de la administracién de justicia para la defensa de sus derechos
e intereses (Art. 68), y el derecho a ser juzgado por sus jueces natu-
rales (Art. 69).

C. La funcién politica

Otras dos funciones del Estado, como funciones propias de los 6r-
ganos que ejercen el Poder Ejecutivo, son las que podriamos llamar
la funcién administrativa y la funcién politica, y las dos tienen,
también, su fundamento constitucional. Por ejemplo, cuando el ar-
ticulo 21 se refiere al érgano que ejerce el Poder Ejecutivo de los
Estados, y sefiala que: “El gobierno y administracién de cada Estado
corresponde a un Gobernador”. Si vamos al ambito municipal, tam-
bién nos encontramos el mismo principio: el articulo 27 sefiala: “La
Ley podra establecer diferentes regimenes para la organizacién, go-
bierno y administracién de los Municipios...”. Y la misma expre-
sién “gobierno y administracién” referida al ambito municipal, la
encontramos en el articulo 30: “Es de la competencia municipal, el
gogierrzg y administracién de los intereses peculiares de la enti-

ad...”.

Por tanto, es la propia Constitucién la que nos permite identificar
a nivel estadal y municipal una funcién politica y una funcién de
administracién. Eso mismo lo podemos constatar a nivel nacional;
no en la forma precisa en que la Constitucién se refiere a las com-
petencias estadales y municipales, pero si, indirectamente, cuando
enumera las funciones del Presidente de la Reptublica, en el articulo
190, donde pueden identificarse tareas politicas y tareas de admi-
nistracién. Pero ademads, el articulo 191, cuando le impone la obliga-
cién al Presidente de dirigir un mensaje anual a las Camaras Legis-
lativas en sesién conjunta, exige que en él se den cuenta “de los
aspectos politicos y administrativos de su gestién”. También en este
articulo encontramos la distincién entre una funcién politica, y una
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funcién administrativa. Se trata, por tanto, de unas funciones que
estan a nivel constitucional.

La funcién politica. dentro de este contexto, tiene que ser entendida,
conio la tarea esencialmente estatal, de conduccién politica de la So-
ciedad en los diversos niveles del sistema de distribucion vertical del
Poder: la conduccién politica del Municipio y de los Estados, dentro
de sus competencias; y a nivel nacional, de la Republica.

D. La funcion administrativa

Pero ademas de la politica, se define como una funcién propia atri-
buida a los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo la funcién admi-
nistrativa, que al igual que las funciones politica y normativa, es
una funcién reservada al Estado. Se trata, aqui, de una tarea que
tierie por objeto la gestién del interés publico, en concreto, a través
de la satisfaccién del interés colectivo, con la peculiaridad de que en
esta tarea esencial del Estado, éste, actualizado en las diversas per-
sonas juridicas que lo componen, entra en relacién juridica con otros
sujetos de derecho.

En la funcién normativa, el Estado asume la creacién de nor-
mas que integran el ordenamiento juridico; en la funecién politica
asume la conduccién politica del pais; y en la funcién jurisdiceional
asume la resolucién de conflictos entre sujetos de derecho. En estas
tres tareas esenciales, al cumplirlas, el Estado no establece, realmen-
te, ninguna relacién juridica con algin sujeto de derecho individua-
lizado. En cambic, cuando cumple la funcién administrativa, al ges-
tionar el interés publico en representacién de toda la sociedad. el
Estado entra en relacién juridica con los particulares o sujetos de
derccho. Encontramos siempre al Estado como sujeto, en relacién
a un particular o a otro sujeto de derecho. No asi en las otras fun-
ciones estatales. Por ejemplo. en la normativa: cuando las Camaras
Legislativas sancionan una ley, no entran en relaciéon directa con
nadie en particular. Dictan una lcy vélida para todos los sujetos de
derecho. L.o mismo sucede con la conduccién politica del pais: cuando
el Presidente de la Republica ejerce la funcién politica, por ejemplo,
cuando suspende las garantias constitucionales, no entra en relacién
directa con ningan particular; toma una decision politica de conduc-
cién de la Sociedad, pero sin entrar en relacién concreta con ningtn
sujeto de derecho. Cuando el Estado resuelve, a través de un Juez,
por ejemplo, un conflicto entre partes, tampoco el HEstado entra en
relacion directa cen ninguna de esas partes, sino que es un tercero
quien resuelve ese conflicto.

En cambio, cuando el Estado ejerce la funcion administrativa, la
persona juridica que ejerce el Poder si entra directamente en rela-
¢ién con un particular, como sujeto de derecho, tuteladora que es del
interés piblico. En este caso, el Estado se erige en gestor del interés
pibiico, y como tal tutelador de un interés publico, entra en relacién
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con un particular. Por ejemplo, si un Municipio da un permiso de
construecién en nombre de la colectividad, entra en relacién directa
con el particular, pero como gestor del interés publico en general.

Es decir, aqui la caracteristica es que se trata de una gestién del
interés piblico que implica relaciones directas, de caricter juridico,
entre sujetos de derecho, entre el Estado y los particulares. En cam-
bio, en las otras tres, el Estado no entra en relacién juridica directa
con determinados sujetos.

Estas tareas esenciales del Estado, son esas funciones propias a
las que se refiere el articulo 118 de la Constitucién al cual nos hemos
referido, y tienen, todas, un fundamento const1tuc1onal en las nor-
mas comentadas.

3. LAS FUNCIONES ESTATALES “PROPIAS”

Ahora bien, como se ha visto, el texto constitucional habla, en su
articulo 118, de funciones propias de los dérganos que ejercen las
ramas del Poder Piiblico; y en las diversas normas analizadas hemos
constatado que asigna esas funciones. como “propias” de dichos 6r-
ganos. Asi, 1a funcién normativa se identifica como una funcién pro-
pia del Congreso y cuando éste la ejerce, esa funcién normativa es
propiamente la funcién legislativa o de legislar; la funcién politica
como una funcién propia del Presidente de la Reptdblica y cuando la
ejerce se convierte propiamente en la funcién de gobierno; la fun-
cién administrativa también como una funcién propia de los 6rganos
ejecutivos; y la funcién jurisdiccional como una funcién propia de
los érganos judiciales, y cuando la ejerce se convierte en la funcién
judicial.

Por tanto, si bien hay una atribuvcién de estas funciones a un 6r-
gano que la ejerce normal v naturalmente, ello no es exclusivamente
v menos aln, en forma excluvente. Son finciones propias de los 6r-
ganos estatales, pero no son execlucivas, ri excluyentes. y este prin-
cipio, es el que nos identifica otra de las bases constitucionales de
nuestro Derecho Piblico, particularmente para la identificacién de
la funcién administrativa.

Definitivamente, esta ne la nedemns identificar como “la funcién
que asumen los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo”, porque ello
no es cierto.

La funcién administrativa, hemos dicho, se caracteriza por con-
sistir en la gestién del interés publico, realizada por el Estado ac-
tuando mediante los sujetos de derecho que lo integran, o mejor, a
través de unos de sus sujetos de derecho, en una relacién que se esta-
blece con los particulares, pero no puede identificarse por la via orga-
nica. Por ello, no puede decirse que la funcién administrativa sea
aquella que realizan los 6rganos ejecutivos.

Ahora bien, esta idea de que las funciones del Estado no son coinei-
dentes con la separacién organica de poderes, permite afirmar que,
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en Venezuela, si bien hay una separacién orginica de poderes, no
hay una separacién orginica de funciones, como si estas estuvieran
atribuidas a determinados 6rganos, con precisién. Mas bien nos en-
contramos que estas funciones del Estado se ejercen, en general, por
todos los 6rganos del Estado.

Por tanto, el problema de las funciones del Estado tenemos que
analizarlo desde dos angulos: por una parte, que las funciones, si
bien se asignan con el caricter de propias a un érgano estatal, en el
sentido de que naturalmente se asignan al 6rgano, cuando éste las
ejerce, ello no lo hace ni en forma excluyente, ni en forma exclusiva,
ya que esa funcién puede ser ejercida por los otros organos del Es-
tado; y por la otra, que cuando ese érgano ejerce su funcién propia,
ni s1qu1era lo hace en forma exclusiva, sino que en el ejercicio de su
propia funcién, interfieren los otros 6rganos del Estado. Hay, por
tanto, una doble interrelacién que es necesario determinar.

Cuando hablamos de interferencias no lo hacemos pensando en una
actividad de entorpecer, sino como un mecanismo que inclusive en
algunos casos puede originar una colaboracién interorginica. Sin
embargo, no es simplemente de colaboracién espontinea sino obli-
gatoria, por eso la calificamos de interferencia. Por ejemplo, nece-
sariamente, en la Ley de Presupuesto, en la iniciativa debe intervenir
el Ejecutivo Nacional %2 Aqui la facultad de legislar se encuentra in-
terferida obligatoriamente; y es mas, la funcién normativa del Con-
greso estd limitada, en el sentido de que no puede ir mas alla de la
estimacién de ingresos del proyecto®.

4. LA INTERFERENCIA ORGANICA EN EL EJERCICIO DE LAS
FUNCIONES PROPIAS

A. Las interferencias en el ejercicio de la funcién normativa por las
Camaras Legislativas

En efecto, es evidente que las Camaras Legislativas tienen, como
funcién propia, la normativa; lo dice el articulo 139 de la Constitu-
cién, que atribuye al Congreso la facultad de legislar sobre materias
que corresponden al Poder Nacional; pero en ejercicio de esa funcién
normativa, si bien admitimos que es una funcién propia y normal de
las Camaras Legislativas, hay interferencia de otros 6rganos esta-
tales. Pongamos algunos ejemplos: si bien las Cdmaras, insisto, tie-
nen la potestad de legislar sobre las materias que corresponden al
Poder Nacional, la Constitucién, en el articulo 165, atribuye la ini-
ciativa de una Ley como la de Presupuesto al Ejecutivo; es decir,
que ni siquiera las Camaras Legislativas, en su funcién de le-
gislar son libres de inventar una Ley como la de Presupuesto,

2. Articulo 228,
3. Idem.
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pues el articulo 228 le atribuye al Ejecutivo Nacional la facultad
exclusiva de presentar el proyecto de Ley de Presupuesto a la
consideracién de la Camara de Diputados. No podria, por tanto, el
Congreso, elaborar una Ley de Presupuesto y aprobarla, sino que
ella tiene que resultar de un proyecto presentado por el Ejecutivo
Nacional.

Pero la interferencia en materia presupuestaria, por ejemplo, es
mayor: el articulo 228 sefiala a las Cimaras Legislativas, cuil es el
limite que tienen en el analisis del presupuesto, en el sentido de que
no pueden autorizar gastos que excedan al monto de las estimaciones
de los ingresos que ha hecho el Ejecutivo en el respectivo proyecto de
Ley de Presupuesto. Por lo cual, no sélo el Ejecutivo Nacional tiene
la iniciativa exclusiva de presentar el proyecto de Ley de Presupues-
to, sino que, ademés, la estimacién de ingresos que se determine en
el Proyecto no puede ser excedida por el Congreso, en los gastos que
autorice, por mas soberania y competencia que tenga de ejercer su
funcion propia, que es la de legislar.

En el proceso de formaciéon de las Leyes existen, ademas, otros dos
mecanismos de interferencia: la posibilidad que tienen los Ministros
de concurrir al Congreso e intervenir en la discusién de las Leyes,
con el derecho de palabra en las Cimaras que les prevé la Constitu-
cién, en la discusién de las Leyes (Arts. 170 y 198). Por tanto, siendo
la emisién de leyes una funecién propia del legislador, los Ministros,
sin embargo, tienen, durante la discusién, derecho a intervenir, con
derecho de palabra.

Pero ademés, el propio Ejecutivo Nacional, con posterioridad a
que se sancione una ley conforme al articulo 173, tiene la potestad
de vetar la Ley y de devolverla al Congreso para su reconsideracion,
lo que se ha ejercido Gltimamente con més frecuencia de lo normal .
Aqui también puede verse una interferencia del 6rgano ejecutivo en
el ejercicio de la funcién de legislar por las Cimaras Legislativas.
Ademsis, también consagra la Constitucién una interferencia en el
ejercicio de esa funcién por las Camaras de parte de los érganos ju-
diciales, desde el momento en que el articulo 215, ordinales 3, 4 y 5,
de la Constitucién, atribuye a la Corte Suprema de Justicia la facul-
tad de declarar la nulidad de las Leyes y demés actos legislativos
emanados de las Camaras Legislativas.

En esta forma se clarifica la idea de una funcién naturalmente
atribuida a las Camaras Legislativas, como es la funcién normativa,
pero en cuyo ejercicio se encuentran interferidas por los érganos
ejecutivos y por los 6rganos judiciales. Esta misma operacién o ejer-
cicio lo encontramos en cada una de las funciones propias que ejercen
los diversos 6rganos del Estado.

4. Una de las leyes devueltas al Congreso para su reconsideracién, por ejem-
plo, fue la Ley Orgédnica de Salvaguarda del Patrimonioc Ptblico (1982).
Otra recientemente fue la Ley de Policia Federal (1993), la cual poste-
riormente no volvié a ser discutida en las CéAmaras.
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B. Las interferencias en el ejercicio de las funciones politica y
administrativa por los érganos del Poder Ejecutivo

Por ejemplo, hemos dicho que dentro de las funciones del Ejecu-
tivo Nacional y concretamente del Presidente de la Republica, estan
las funciones politicas y la administrativa. Organicamente, inclusive,
podria identificarse esta funcién politica, como ejercida por los érga-
nos superiores del Ejecutivo Nacional, particularmente, en virtud del
articulo 190 que regula la competencia del Presidente de la Republica,
que ejerce solo o en Consejo de Ministros; en cambio, la funcién ad-
ministrativa se ejerce por todos los niveles del Ejecutivo Nacional,
tanto por el Presidente de la Republica, solo o en Consejo de Ministros,
como por los Ministros y demés 6rganos inferiores.

Ademas, cuando la Constitucién dice, en el articulo 181, que el
Presidente de la Republica es el Jefe del Estado y del Ejecutivo Na-
cional, en concreto, como Jefe del Estado, podrian identificarse al-
gunas funciones politicas; y como Jefe del Ejecutivo Nacional, tam-
biér, funciones politicas; y, en general, funciones administrativas.
Pero en el ejercicio de esas funciones, y vamos a referirnos particular-
mente a la funcién politica, v en este caso, ejercida por el Presiden-
te, funcién de gobierno, nos encontramos con que el Presidente de la
Republica, también se encuentra interferido por otros 6rganos del
Estado. Tiene, como funcién propia, la funcién de conducir politicamen-
te el pais, pero sin embargo, en el ejercicio de esa funcién esta interfe-
rido. Por ejemplo, en el articulo 190, una de las funciones tipicas de go-
bierno del Presidente de la Republica, es la regulada en los ordinales 5°
v 169 el Presidente es quien dirige las relaciones exteriores de la Rept-
blica; celebra tratados, acuerdos y convenios internacionales; y nombra
los jefes de misiones diplomaticas. Sin embargo, esta funcién, como
funcién propia, de dirigir las relaciones internacionales, esta interferida
por las Camaras Legislativas: el articulo 128 de la Constitucién es-
tablece el principio de que los tratados y convenios internacionales
que celebre el Ejecutivo Nacional deben ser aprobados, por Ley es-
pecial, por el Congreso para que tengan validez, con algunas excep-
ciones que la propia norma establece. Por otra parte, en cuanto al
nombramiento de los jefes de misiones diplomaticas, el articulo 150,
ordinal 7°, atribuye al Senado la competencia de aprobar dichos nom-
bramientos. Dentro de esta funcién politica o de gobierno en relacién a
la direccién de las relaciones internacionales, el Presidente también se
encuentra limitado en su funcién cuando, por ejemplo, se atribuye al
Senado, la facultad de autorizar los viajes del Presidente de la Repit-
blica, fuera del territorio nacional (Art. 150, Ord. 6°). Por tanto, si
bien es una funcién propia del Ejecutivo Nacional el dirigir las rela-
ciones internacionales y nombrar los embajadores, ésta estid some-
tida a interferencias previstas en el propio texto constitucional.

Piénsege, por ultimo, en el voto de censura que la Cémara de Dipu-
tacdos pqede aprobar contra los Ministros (Art. 153, Ord. 2¢), lo que
inclusive, puede llevar a la remocién del Ministro si se aprueba con
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las dos terceras partes de los Diputados presentes. Mayor interfe-
rencia en la funcién politica o de gobierno, no puede haber en la Cons-
titucién.

Lo mismo resulta respecto a la funcion administrativa. En efecto,
dentro de las funciones administrativas del Ejecutivo Nacional, por
supuesto, estd la de celebrar los contratos de interés nacional que
permite la Constitucién y las leyes; o sea, la celebracién de contratos
por parte del Ejecutivo Nacional, es una tarea esencialmente admi-
nistrativa (Art. 190, Ord. 15). Sin embargo, aun frente a esa norma
general, la propia Constitucién establece una interferencia global en
su articulo 126, al atribuir al Congreso la facultad de aprobar, en
general, los contratos de interés nacional, con unas excepciones: los
que permita la ley o los que sean para el normal desarrollo de la Ad-
ministraciéon Publica *'.

Otra interferencia de las Camaras Legislativas en la realizaciéon
de tareas administrativas, por el Ejecutivo Nacional, es la del Sena-
do, prevista en al articulo 150, ordinal 2°, que regula su intervencién
autorizatoria en la enajenacién de bienes inmuebles del dominio pri-
vado de la Nacién. Una interferencia similar se prevé respecto al
nombramiento de ciertos funcionarios publicos. Por ejemplo, el Pro-
curador General de la Repiblica, es un funcionario que de acuerdo
a los articulos 190, ordinal 16° y 201 es nombrado por el Presidente
de la Repiiblica. Sin embargo, también el Senado debe autorizar el
nombramiento del Procurador, conforme se establece en los articulos
150, ordinal 7¢, y 201.

El ejercicio de la funcién administrativa por los 6rganos del Eje-
cutivo Nacional también esti interferida por las Camaras Legislati-
vas en forma general, cuando el mismo articulo 139 asigna al Con-
greso, no sélo la funcién normativa y en ese caso, de legislar sino
la de controlar la Administracién Piblica Nacional, en los términos
que establece la Constitucion. Se consagra, asi, en general, una inter-
ferencia en el ejercicio de la funciéon administrativa por el Ejecutivo
Nacional.

Por supuesto, también, tanto el ejercicio de la funcién de gobier-
no, como de la funcién administrativa por el Ejecutivo Nacional, estan
bajo el control de los 6rganos judiciales, al atribuirse, en el articulo
215, a la Corte Suprema de Justicia, competencia para anular los
actos del Ejecutivo Nacional contrarios a la Constitucién, sea que se
dicten en funcién politica como en funcién administrativa. Ade-
mas, en el articulo 206 que regula la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, en concreto, se le atribuye competencia especialmente para
anular, por contrariedad al derecho, los actos que puedan dictarse
en ejercicio de la funcién administrativa. Por tanto, una funcién
propia del Ejecutivo Nacional, como la funcién administrativa, es
interferida, en su ejercicio, por los 6rganos judiciales.

4%, Véase lo expuesto en la Décima Parte, Tomo III.
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C. Las interferencias en el ejercicio de la funcidon jurisdiccional
por los Tribunales

En cuanto al ejercicio de la funcién jurisdiccional por los Tribu-
nales, como funcién que les es propia, también se encuentran las in-
terferencias. Aqui se trata de una tarea esencial del Estado, como es
la de resolver conflictos entre partes, la cual se atribuye, como fun-
cién propia, a los Tribunales. Sin embargo, también aqui, en el mis-
mo gentido, encontramos interferencias. Es un privilegio del Congreso,
v asi se declara en el articulo 139, “Decretar amnistias”, por lo cual
la decisién de un 6rgano judicial en su funcién propia, puede encon-
trar extinguidos sus efectos cuando el Congreso, haciendo uso de este
privilegio, decreta una amnistia. En el mismo sentido, la Constitu-
cién, en su articulo 199, ordinal 21, establece como una de las atri-
buciones del Presidente de la Reptblica el conceder indultos, con lo
cual, también aqui encontramos una interferencia respecto a los efec-
tos de una decisién judicial. Hay otros casos, en los cuales interviene
el 6rgano legislativo, interfiriendo en las funciones jurisdiccionales
propias de los Tribunales. Por ejemplo, en los casos de enjuiciamiento
del Presidente de 1a Republica, la Corte Suprema de Justicia no puede
realizar libremente el enjuiciamiento, sino que necesita de una autori-
zacion del Senado (Art. 150, Ord. 8°), previa declaratoria por la Corte
Suprema de Justicia de que hay méritos. De manera que es necesario
que en esa tarea propia, como es el enjuiciamiento que corresponde a
los Tribunales, intervenga el érgano legislativo.

Lo sefialado anteriormente nos conduce a admitir que si bien hay
funciones propias atribuidas a los érganos del Estado, segun la se-
paracién horizontal del poder, esa atribucién no es exclusiva ni ex-
cluyente, pues en su ejercicio interfieren otros érganos. Por tanto, el
sistema no es de separacién de funciones, sino de colaboracién fun-
cioral entre esos diversos érganos, en algunos casos rigida, que he-
mos llamado interferencia de otros érganos en el ejercicio de las fun-
ciones propias. Por tanto, no hay una separacién de funciones que
coincida exactamente con la separacién organica de poderes.

5. EL EJERCICIO NO EXCLUYENTE DE LAS FUNCIONES PROPIAS

Pero ademéis de que haya funciones propias atribuidas a los diver-
sos 6rganos del Estado y que éstos se encuentren interferidos en su
ejercicio por otros érganos del Estado, debe insistirse en que por el
hecho de que ellas sean propias de cada uno de esos érganos, ello no
excluye que éstas puedan ser ejercidas por otros érganos estatales.

A. La funcién normativa y su ejercicio

En cuanto a la funcién normativa, sefialdbamos, es una tarea esen-
cial del Estado que tiene por objeto la creacién, la modificacién o
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extincién de normas juridicas de validez general que 1ntegran el or-
denamiento juridico. Como tal tarea, esta funcién de creacién de
normas que integran el ordenamiento juridico, se atribuye a las Ca-
maras Legislativas, como funciéon propia configurindose en ese caso
como funcién legislativa (es decir, la funcién normativa ejercida por
las Camaras Legislativas). Pero también es una tarea que se asigna
a otros d6rganos del Estado.

En efecto, no sélo el Congreso ejerce la funcién normativa, es de-
cir, no sélo el Congreso crea normas que integran el ordenamiento
juridico, sino que también otros 6rganos del Estado crean normas
que integran el ordenamiento juridico. En efecto, por una parte, el
Presidente de la Reptiblica tiene, conforme al articulo 190 de la Cons-
titucidn, facultad para reglamentar total o parcialmente las leyes (Ord.
10°), por lo que el Presidente de 1a Repiiblica, cuando ejecuta esta atri-
bucion, ejerce la funcién normativa. Ademaés, cuando el Presidente de la
Reptblica dicta Decretos-Leyes, por ejemplo, conforme al ordinal 8°
del articulo 190, en materia econémica y financiera de emergencia,
cuando ha sido habilitado para ello por ley especial, o cuando dicta
Decretos-Leyes en base a una suspensién de garantias constitucio-
nales, ejerce la funcién normativa. Esta, por tanto, es una tarea
esencial del Estado en la cual se crean normas que integran el orde-
namiento juridico, y que no sélo corresponde a las Cimaras Legis-
lativas sino también, constitucionalmente, a los érganos que integren
el Ejecutivo Nacional.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia también ejerce
la funcién normativa, cuando dicta reglamentaciones que establecen
normas que integran el ordenamiento juridico. En efecto, cuando la
Corte Suprema de Justicia declara la nulidad de un articulo dé una
ley, ejerce la funcién jurisdiccional, esti resolviendo un conflicto
entre sujetos, no esti creando normas que integren el ordenamiento
juridico, es decir, no ejerce la funcién normativa. En cambio, la
Corte Suprema de Justicia ejerce la funcién normativa cuando crea
normas que integran el ordenamiento juridico, en los casos en los
cuales esté autorizada a ello por su Ley Orginica. Esta, en efecto,
en el articulo 44 atribuye a la Corte competencia no sélo para dictar
su Reglamento Interno (Ord. 15), sino para ‘“dictar las normas con-
cernientes a los derechos y obligaciones de los empleados al servicio
de la Corte y organizar el sistema de administracién de dicho perso-
nal” (Ord. 13). En base a esto, la Corte Suprema de Justicia dicté
un estatuto de personal de sus funcionarios que rige las relaciones
entre los empleados (escribientes, secretarias, abogados) que traba-
jan en la Corte, y la Republica, a cuyo servicio, como persona juridica,
estan, Este Estatuto de personal de la Corte es una manifestacién
del ejercicio de la funcién normativa por el Supremo Tribunal. Al
dictarlo, el miximo Tribunal no ha resuelto ningin conflicto, no ha
dictado ninguna sentencia; lo que ha hecho es dictar un reglamento,
un acto estadal de efectos generales, contentivo de normas que inte-
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gran el ordenamiento juridico, en ejercicio de la funcién normativa.
Esta, por tanto, si bien es funcién propia de las Cidmaras Legislati-
vas, también es funcién atribuida a otros organos del Estado, como
la Corte Suprema.

Este mismo razonamiento se puede hacer respecto de todas las
funciones. Ninguna funcién es exclusiva de algin oérgano estatal:
primero, porque cuando la ejerce.el érgano al cual se la atribuye
como propia, la ejerce interferida por otros érganos, y segundo, por-
que 2l ejercicio de la misma por ese érgano no excluye que sea ejerci-
da por otres érganos del Estado. De acuerdo al ejemplo planteado,
la funcién normativa es una funcién propia de las Cimaras Legisla-
tivasg, pero no le es privativa, ni exclusiva, ni excluyente. La ejercen,
se insiste, otros 6rganos del Estado. Por supuesto, cuando se dice que
la Corte Suprema ejerce la funcién normativa, al dictar el reglamento
del estatuto de personal, ello lo hace en base a una potestad piiblica,
a una situacién juridica constitucional que tiene: el Poder Judicial.
Asimismo, cuando los érganos del Ejecutivo Nacional, el Presidente
de la Republica, por ejemplo, dicta un Reglamento, lo hace en base a
la cuota parte del Poder Publico que tiene: el Poder Ejecutivo.

Podria, inclusive, completarse este ejemplo en relacién a la fun-
cién normativa, seflalandose que sélo seria exclusivo de los érganos
que ejercen el Poder Legislativo, realizar la funcién normativa a
través de algunos actos formales coneretos que se le atribuyen en tal
forma exclusiva: sdlo las Camaras Legislativas pueden dictar leyes
(Arf. 162). Por ello podria decirse entonces, que es exclusivo de
éstas, el ejercicio de la funecién normativa, cuando se manifiesta a
través de leyes. También seria exclusivo del Congreso y las Camaras
el eiercicio de la funcidén normativa, cuando la creacién de normas
juridicas se manifiesta a través de actos parlamentarios sin forma
de Leyes (actos privativos). Por ejemplo, cuando el Congreso dicta
su Estatuto de Personal, que lo ha hecho, este es un cuerpo norma-
tivo, acto parlamentario sin forma de Ley o acto privativo, que es
también manifestacién del ejercicio de la funcién normativa, pero a
través de un tipo de acto de ejecucion directa de la Constitueién, con-
forrne a atribuciones constitucionsles, que no tiene forma de Ley.
En base a estos ejemplos, puede decirse ‘que lo que es exclusivo del
Congreso es el ejercicio de la funcién normativa a través de un tipo
peculiar de acto: la ley, que se califica en el articulo 162 como el
acto que emana de las Cimaras Legislativas actuando como cuerpos
colegisladores, o los actos parlamentarios sin forma de Ley. Eso es
lo exclusivo: el acto formal concreto, no el ejercicio en si de la fun-
cién, la cual puede ser ejercida por otros érganos estatales. En todo
casg, por ello, cuando la funcién normativa se ejerce por las Camaras
Legislativas es que se puede hablar de funcién legislativa.
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B. La funcién politica y su ejercicio

Si analizamos la funcién politica, nos encontramos con el mismo
principio: es una funcién propia del Ejecutivo Nacional, particular-
mente del Presidente de la Republica, quien ya se ha dicho tiene el
doble caracter de Jefe de Estado y Jefe del Ejecutivo Nacional, es
decir, Jefe de Gobierno. Como tal, ejerce esta funcién politica, que
en este caso se configura como funcién de gobierno (es decir, la
funcién politica ejercida por el Presidente de la Repiblica); tam-
bién regulada directamente en la Constitucién: por ejemplo, el Pre-
sidente puede convocar a sesiones extraordinarias del Congreso (Art.
190, Ord. 9°) o puede suspender las garantias constitucionales
(Art. 190, Ord. 6°) y declarar el Estado de emergencia (Art. 240),
como funciones politicas que le estan atribuidas. Sin embargo, no es
el Presidente de la Republica el tnico que puede ejercer la funcién
politica, también otros drganos estatales, particularmente las Ca-
maras Legislativas a través de leyes o de actos parlamentarios sin
forma de Ley. Cuando el Congreso dicté, por ejemplo, la Ley que
reserva al Estado, la Industria y el Comercio de los Hidrobarbu-
ros (1975), ademés de regular y ejercer una funcién de normacién,
ejercié, sin duda, una funecién politica: la de nacionalizar la in-
dustria petrolera. Cuando el Congreso, de acuerdo al articulo 139,
dicta una Ley de Amnistia, puede esa lLey tener contenido norma-
tivo, pero basicamente es un acto politico que se atribuye expresa-
mente como un privilegio a las Camaras Legislativas. Pueden tam-
bién ejercer esa funcién politica, las Camaras o el Congreso a tra-
vés de actos parlamentarios sin forma de Ley, como la autoriza-
cién por el Senado al Presidente de la Republica para salir del pais
(Art. 100, Ord. 6°); o la aprobacién por la Cimara de Diputados de
un voto de censura a un Ministro (Art. 158, Ord. 2°).

De lo anterior resulta que el ejercicio de la funcién politica, como
funcién propia del Presidente de la Republica, no es de su ejercicio
exclusivo no excluye que otros 6rganos estatales, como las Camaras
Legislativas, la ejerzan. Sin embargo, lo que si es exclusivo del Pre-
sidente de la Republica, es el ejercicio de la funcién politica a través
de determinados actos concretos, como los actos de gobierno, en eje-
cucién directa de la Constitucién los cuales pueden o no ser de con-
tenido normativo: los actos de gobierno con contenido normativo son
los decretos-leyes, dictados en ejecucién directa de la Constitucion
(Art. 190, Ords, 8 y 11°) ; los no normativos serian los actos de go-
bierno propiamente dichos, cecmo podria ser el acto de restriccién o
suspensién de las garantias constitucionalse (Art. 190, Ord. 62). En
todo caso, por ello, cuando la funcién politica se ejerce por el Presi-
dente de la Republica es que se puede hablar de funcién de gobierno.
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C. La funcion jurisdiccional y su ejercicio

En el mismo sentido puede decirse de la funcién jurisdiccional: si
bien es una funcién propia de los Tribunales, no es exclusiva, ni ex-
cluyente, pues todos los 6rganos del Estado pueden ejercerla, cuan-
do resuelven conflictos entre partes, entre sujetos de derecho. Por
tanto, ademas de los 6rganos judiciales, otros 6rganos del Estado
ejercen la funcién jurisdiccional, particularmente, los érganos del
Fjecutivo Nacional. Esto sucede cuando funcionarios administrati-
vos resuelven conflictos entre partes: por ejemplo, la labor de las
Inspectorias del Trabajo o de las antiguas Comisiones Tripartitas del
Ministerio del Trabajo; del Director de Inquilinato del Ministerio de
Fomento; o de cualquier superior cuando decide un recurso adminis-
trativo que implique decisién sobre intereses contrapuestos.

Entonces, la funciéon jurisdiccional es una funcién propia de los
Tribunales, pero no es la exclusiva ni la excluyente. También se ejer-
ce por el Ejecutivo Nacional. Sin embargo, si es exclusiva de los Tri-
bunales cuando se realiza a través de un acto determinado, como una
sentencia con fuerza de verdad legal. Aqui es la sentencia, como acto
estatal, la que es de emanacién exclusiva de los Tribunales, no el
ejercicio de una determinada funcién. Es distinto, por tanto, la funcién
jurisdiccional del acto judicial; lo judicial, no es igual a lo jurisdic-
cional. Lo judicial se refiere al ejercicio del Poder Judicial por los
o6rganos del Poder Judicial; lo jurisdiccional es una tarea esencial
del Estado, para resolver conflictos entre partes, sean cuales sean
los sujetos de derecho involucrados. Por ello cuando la funcién juris-
diccional se ejerce por los Tribunales es que se puede hablar de fun-
cién judicial.

D. La funcién administrativa y su ejercicio

En cuanto a la funcién administrativa, también aqui se trata de
una funcién propia de los 6rganos del Ejecutivo Nacional, que ejer-
cen como gestores del interés piblico, actuando como sujeto de dere-
cho (la Reptblica), lo cual la distingue de las otras funciones del Esta-
do: la de crear el derecho; la de aplicar el derecho, resolviendo con-
flictos entre partes, o la de conducir politicamente a la sociedad, en
cuyos casos el Estado actia como un tercero en las relaciones juri-
dicas, y no como parte de ellas.

En la funcién administrativa, en cambio, el Estado actia en la re-
lacién juridica, directamente, como sujeto de derecho, encarnado sea
en la Republica, sea en los Estados Federados, sea en los Muni-
cipios, segGn los niveles territoriales. Por ejemplo, cuando el Esta-
do impone una multa, niega un permiso, o liquida un impuesto, la
persona juridico-estatal entra en relacién directa con otro sujeto de
derecho; por eso el Estado se nos manifiesta, como persona juridica,
siempre a través del ejercicio de la funcién administrativa. En cam-
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bio, cuando el Estado dicta una Ley, en principio, no se nos manifies-
ta como sujeto de derecho, aun cuando las Camaras Legislativas sean
6rganos de la Republica; cuando un juez dicta una sentencia tampoco
se nos manifiesta el Estado como sujeto de derecho, aun cuando los
Tribunales sean érganos de la Republica. En cambio en la funcién
administrativa, el Estado como tal gestor del interés publico, a tra-
vés de las personas juridicas estadales, interviene directamente en
una relacién juridica que surge con otros sujetos de derecho.

Ahora bien, la funcién administrativa es una funcién propia de
los 6rganos ejecutivos, pero, por supuesto, tampoco aqui es exclusiva
ni excluyente. Todos los otros érganos del Estado también ejercen
la funcién administrativa.

En efecto, las Cimaras Legislativas ejercen, sin duda, una funcién
administrativa en sus actos internos cuando aplican su Estatuto de
Personal, para resolver sus problemas con el personal a su servicio.
En esos actos, las Camaras como érganos de la Repuablica, hacen que
se establezca una relacién juridica entre la Repiiblica, como sujeto de
derecho, y los funcionarios.

También los 6rganos que ejercen el Poder Judicial (los Tribuna-
les) realizan la funcién administrativa en sus actos internos, de ad-
ministracién del personal al servicio de los mismos, o cuando ejercen
funciones de policia de los Tribunales. Por ejemplo, el acto por el
cual el Juez ordena el arresto disciplinario de un abogado, por irres-
peto al Tribunal, es un acto administrativo tipico, de policia de orden
piblico, no tratidndose de un acto tipicamente judicial como la sen-
tencia.

Por tanto, la funcién administrativa, ademés de por la Adminis-
tracién Piblica, se ejerce también por las Cimaras Legislativas y por
los Jueces. Sin embargo, cuando la funcién administrativa se ejerce
por los érganos de la Administracién Publica en ejercicio del Poder
Ejecutivo, es que podria hallarse en funcién ejecutiva.

6. LAS FUNCIONES DEL ESTADO Y LOS ACTOS ESTATALES

Ahora bien, de lo anterior resulta que dentro del conjunto de actos
estatales previstos en la Constitucién, todos ellos pueden ser defini-
dos orginicamente, es decir, por el érgano que los dicte, menos el acto
administrativo.

En efecto, 1a ley es un acto que emana exclusivamente de las Cé-
maras Legislativas cuando actian como cuerpos colegisladores, sea
en ejercicio de la funcién normativa u otras funciones del Estado; el
acto de gobierno emana exclusivamente del Presidente de la Repi-
blica, en uso de facultades constitucionales, en ejercicio de la funcién
politica o de otras funciones estatales; y la sentencia es el acto
que emana de los Tribunales, con fuerza de verdad legal, en ejercicio
de la funcién jurisdiccional. En estos tres casos puede darse de di-
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chos actos, una definicién organico-formal, aun cuando no necesa-
riamente con el afiadido funcional.

Sin embargo, no sucede lo mismo con el acto administrativo, el
cual no se regula constitucionalmente como un acto reservado exclu-
sivamente a algunos drganos estatales, los ejecutivos por ejemplo,
pues pueden ser dictados por todos los érganos estatales en ejercicio,
ademas, de todas las funciones estatales.

Por ello, se insiste, tanto la ley, las sentencias, los actos de gobier-
no o los actos parlamentarios sin forma de ley, si bien no se pueden
definir funcionalmente, si se pueden definir organicamente: la Ley,
puede decirse, es el acto que emana de las Camaras Legislativas ac-
tuando como Cuerpos colegisladores (Art. 162), pero no puede de-
cirse.que la ley sea el resultado del ejercicio de la funcién normativa
por las Camaras, porque la ley, definida orginicamente, puede ser
dictada en ejercicio de varias funciones: la funcién politica, la fun-
cién normativa o la funcién administrativa.

El mismo razonamiento se puede establecer respecto de los actos
parlamentarios sin forma de Ley: como su mismo nombre lo indica,
son actos parlamentarios sin forma de Ley, lo cual equivale a una
nocién formal organica, no a una definicion funcional; y ello, porque
esos actos pueden ser dictados por las Camaras en ejercicio de todas
las funciones estatales. También, el acto de gobierno se define orga-
nicamente: es el acto del Presidente de la Republica en ejecucién di-
recta de la Constitucién, nocién formal-orgéanica, no funcional, pues
puede ser dictado en ejercicio de todas las funciones del Estado.

La sentencia también tiene una nocién formal organica: el acto
que emana de los Tribunales con fuerza de verdad legal.

Sin embargo, lo anterior no puede decirse del acto administrativo,
respecto del cual no puede darse una definicién organica, pues ema-
na de todos los érganos del Estado, en ejercicio de todas las funcio-
nes del Estado. Por supuesto, podriamos llegar a una nocién nega-
tiva: acto administrativo es todo acto del Estado que no sea acto
parlamentario con o sin forma de ley, ni acto de gobierno, ni senten-
cia, pero ello no es admisible.

Por supuesto, no han faltado quienes hayan definido, también, el
acto administrativo, en forma orgénica, partiendo de que es emana-
cién exclusiva de los dérganos ejecutivos. Asi, se ha dicho que acto
administrativo es el que emana de los 6rgancs del Poder Ejecutivo,
y para distinguirlos de los actos de gobierno, se agrega que aquél es
de rango sublegal °.

Sin embargo, en nuestro criterio es una definicién errada e in-
completa, porque tan acto administrativo es el acto de nombramien-
to de un funcionario en la Administracién Pdblica, como el nombra-
miento de un funcionario en la Corte Suprema o el nombramiento

5. Sobre ello véase Allan R. Brewer-Carias, “El problema de la definicién del
Acto Administrativo” en Libro Homenaje a Eloy Lares Martinez, Caracas,
1984, Tomo I, pp. 25 y ss.
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de un funcionario en las Camaras Legislativas. No puede decirse que
es acto administrativo el que emana de los érganos ejecutivos y no
lo son los otros, pues su contenido y la funcién ejercida es la misma.
Tampoco puede caerse en la tentacién del facilismo y decir que no
importa que esos de las Camaras sean actos administrativos, ni que
esos de los Tribunales sean también actos administrativos, porque
los que interesan al Derecho Administrativo, supuestamente sean
solo los que emanan del Poder Ejecutivo.

Por supuesto que importa: por ejemplo, el acto del Presidente de
la Camara de Diputados por el que se destituye a un Secretario de
una Comisién del Congreso violandose el Estatuto de Personal. ;Qué
acto es? (Es una Ley? No. ;Es un acto parlamentario sin forma de
Ley? Tampoco. ;Es una sentencia? Tampoco. Es un acto adminis-
trativo evidentemente, y ademis, es un acto administrativo que le-
siona un derecho, y la importancia de su determinacién como tal, es
que a los efectos del articulo 206 de la Constitucién que define la
competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa para anu-
lar actos administrativos generales e individuales, se trataria de un
acto recurrible, a pesar de que emane de un 6rgano legislativo, pues
en nuestro sistema constitucional, no hay acto que escape del control
de la constitucionalidad y legalidad. Pero si se definiera ese acto or-
ganicamente, no seria acto administrativo.

Estimamos que toda construccién juridica debe ser sistematica y
global por lo que al definir los actos administrativos, no puede de-
jarse estos actos fuera, porque se estime que no importan al Derecho
Administrativo. En esta forma, estimamos que, la definicién del acto
administrativo tiene que ser una, porque la Constitucién nos remite
a una sola nocién. No podemos ir definiéndolo en cada Ley, a sus
efectos, como ha hecho la Ley Orgéinica de Procedimientos Admi-
nistrativos (1981), que lo definié a los efectos de su propio articula-
do, como los emanados de los érganos administrativos. Consideramos
que esa es una definicién incorrecta e incompleta, porque no sélo
esos actos son actos administrativos (esos pueden ser los actos admi-
trativos del Poder Ejecutivo sometidos a esa Ley), pues hay otros
actos administrativos emanados, como hemos visto, de otros 6rganos
estatales. Por ello estimamos inadmisible la definicién orgéanica del
acto.

Otra via adoptada es la definicion funcional: el acto administra-
tivo es el que emana del ejercicio de la funcién administrativa; sin
embargo, ello tampoco es correcto, porque el acto adminjstrativo,
hemos visto, por ejemplo, emana del ejercicio de la funcién juris-
diccional ejercida por 6rganos ejecutivos, cuando un inspector de
trabajo ejerce la funcién jurisdiccional, o del ejercicio de la funcién
normativa por la Corte Suprema de Justicia, cuando dicta el Re-
glamento de administraciéon de personal.

Por tanto, no puede definirse el acto administrativo ni por el 6rga-
no que lo dicta ni por la funcién que se ejerce al emanarlo. Podemos
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decir que no hay coincidencia entre érgano y funcién en el ejercicio
de las funciones del Estado. Lo que hay es coincidencia, algunas ve-
ces, entre un acto y el érgano que lo puede dictar en forma exclusiva
(la Ley por las Camaras Legislativas, la sentencia por los Tribunales,
el acto de gobierno por el Presidente de la Repitblica), lo que no su-
cede en el caso del acto administrativo, donde no hay coincidencia
entra el érgano y la funcion; ni entre la funcién y el acto; ni entre el
acto y el 6rgano. Por ello hemos propuesto una definicion del acto
administrativo que combine los diversos criterios a los efectos de re-
conducir a la unidad la heterogeneidad de los mismos. En esta forma
el acto administrativo es toda manifestacién de voluntad de cardcter
sub-legal, realizada por los organos que ejercen el Poder Ejecutivo,
ejecutando todas las funciones del Estado; por los érganos que ejer-
cen el Poder Legislativo, ejecutando la funcién administrativa; y por
los é6rganos que ejercen el Poder Judicial, ejecutando la funcién ad-
ministrativa y normativa, con el objeto de producir determinados
efectos juridicos °.

6. Idem, p. 49.



V. EL ESTADO DE DERECHO Y EL
PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD

El fundamento constitucional primario del Estado venezolano, como
Estado de Derecho sometido al principio de la legalidad, esti en el
articulo 117 ubicado también en el Titulo IV, del Poder Publico, y
dentro de éste, en su Capitulo I, Disposiciones Generales.

Este artlculo 117 dice: “La Constltucmn y las leyes definen las atri-
buciones del Poder Publico y a ellas debe sujetarse su ejercicio”.

Aqui debemos hacer algunas precisiones: l.a norma usa la expre-
sion “atribuciones del Poder Publico”, y respecto de ella se puede
formular la misma critica que hicimos al articulo 46, cuando usa la
expresion “acto del Poder Publico”. Hemos sefialado que esta es una
expresion impropia, porque el Poder Piublico no es un érgano, ni es
una entidad con personalidad juridica, sino que es una potestad estatal
(Poder). Por tanto, asi como es incorrecto hablar de “acto del Poder
Publico” en el articulo 46; en el articulo 117 también es incorrecta
la expresién “atribuciones del Poder Piblico”. Lo correcto deberia
ser referirse a las atribuciones de los 6rganos del Poder Publico, o de
los 6rganos a los cuales se atribuye el ejercicio del Poder Publico, pues
en estricto derecho, “el Poder Publico” no tiene ni puede tener atri-
buciones: éstas las tienen los Srganos del Estado que ejercen aquel
Poder.

En todo caso, entendiendo que se trata de atribuciones de los ér-
ganos que ejercen el Poder Publico, la norma exige que éstas estén
definidas en la Constitucién y las leyes y a ellas debe sujetarse su
ejercicio. Por tanto, el principio es el de la sujecién de los érganos
del Estado al derecho que, de acuerdo al articulo 117, define la Cons-
titucién y las leyes.

1. EL SOMETIMIENTO AL DERECHO POR LOS ORGANOS ESTATALES

Ahora bien, la expresién “la Constitucién y las leyes” es, sin duda,
incompleta porque no sélo la Constituciéon y las leyes definen atri-
buciones de los 6rganos que ejercen el Poder Publico, sino que tam-
bién otras fuentes que integran el ordenamiento juridico definen
estas atribucicnes; y a ellas, también, deben someterse dichos érganos
del Poder Publico en el ejercicio de sus atribuciones. Por tanto, ese
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articulo 117 no puede interpretarse aisladamente, sino que necesa-
riamente tiene que interpretarse, sobre todo en relacién a la Admi-
nistracién, concatenado con el articulo 206 que establece la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, y le atribuye competencia para anu-
lar actos administrativos generales o individuales, no sélo contra-
rios a la Constitucién y a las leyes, sino “contrarios a derecho”, con
lo cual le da una amplitud mucho mayor al principio de la legalidad
que aquella que se deriva del articulo 117. Por ello, podemos decir
que este articulo 206 es el fundamento constitucional de la supera-
cion del positivismo juridico como Unica fuente del derecho y unico
ambito legal o normativo de sujecién de la Administracién. Con este
articulo 206 estimamos que se ha constitucionalizado el derecho su-
prapositivo, particularmente representado por una fuente que esti
en el Codigo Civil (Art. 4), y que aqui adquiere todo su valor, inte-
grada por los principios generales del derecho, como principios que
informan el ordenamiento juridico y que se derivan a la vez del or-
denamiento juridico.

Por tanto, no sélo en el Cdodigo Civil los principios generales del
derecho tienen caricter de fuente del derecho, en ausencia de dere-
cho escrito, sino que en el articulo 206, respecto de los actos admi-
nistratives, adquieren rango constitucional. En consecuencia, de acuer-
do a esa norma, se pueden declarar nulos los actos administrativos
contrarios a derecho, y no sélo contrarios a la Ley o a la Constitu-
cién. Por tanto, también pueden deciararse nulos los actos contrarios
a los reglamentos, en caso de que éstos existan, y contrarios, sobre
todo, a los princivios generales del derechio administrativo que has-
ta la sancién de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos
en 1981 eran la fuente fundamental del derecho administrativo. Esto
significa, en definitiva, que los actos administrativos deben estar
sometidos al derecho, lo cual es mucho mis que el sometimiento a la
Constitucion y la Ley.

Ahora bien, al referirnos a esta amplitud del principio de la lega-
lidad en nuestro Estado de Derecho, que implica el sometimiento de
la Administracién al derecho, incluidos los principios generales del
derecho administrativo, debemos seflalar que en Venezuela se ha
operado un proceso de positivizacion del derecho adminsitrativo, pri-
mero con la Ley Orgéinica de la Corte Suprema de Justicia (1976)
que reguld, aun cuando transitoriamente, las bases de lo contencioso-
administrativo, y segundo, con la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos (1981), que reguld la actividad formal de la Admi-
nistracion. Hasta esas dos leyes, la mayoria de las normas que estan
en sus articulos, eran principios generales del derecho que los Tri-
bunales y, particularmente, la Corte Suprema de Justicia venia apli-
cando como fuente del derecho administrativo. Ha habido por tanto,
una positivizacién progresiva de dicha disciplina, por la conversién,
en derecho positivo, de los principios generales del derecho.

Por tanto, el principio de la legalidad que implica el principio del
sometimiento al derecho de todos los 6rganos que ejercen el Poder
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Publico, no sélo se integra por lo previsto en la Constitucién y las
Leyes, sino por todas las fuentes del derecho y, en este campo, par-
ticularmente, por el derecho que se deriva de los principios generales
del derecho.

Ahora bien, el principio de que todos los érganos estatales, en su
actuacion, estin sometidos a la Constitueién, estd previsto expresa-
mente en el mencionado articulo 117, el cual le da a la Constitucién,
basicamente, su posicién como una fuente superior de todo el orde-
namiento juridico. Este hecho de estar sometidos todos los actos es-
tatales a la Constitucién, le da al texto fundamental determinadas
caracteristicas que tiene en nuestro ordenamiento, y que ya hemos
analizado detenidamente’.

2. EL SOMETIMIENTO AL DERECHO Y LA DISTRIBUCION
HORIZONTAL DEL PODER PUBLICO

Ahora bien, si decimos que los 6rganos que ejercen el Poder Pu-
blico deben someterse al derecho (la Constitucién, la Ley y las demas
fuentes del derecho), debemos preguntarnos si eso sucede, en la
misma forma, respecto de todos los dérganos que ejercen el Poder Pui-
blico o si todos ellos estan sometidos al derecho de la misma manera.
Esto tiene vinculacién con lo ya indicado de la distribucién del Poder
Publico, y puede sefialarse que el sometimiento al derecho varia segin
la forma de distribucién vertical u horizontal del Poder.

En cuanto a la distribucién vertical del Poder Piblico, el Ambito
del derecho de acuerdo a la Constitucion, al cual estdn sometidos la
Republica, los Estados y Municipios, varia: no es el mismo derecho
el que regula al Municipio, a los Estados y a la Repiiblica. Por tanto,
no son las mismas normas las que regulan la actuacién de estos su-
jetos ni es la misma la forma de sujecién que tienen unos y otros.

En cuanto a la distribucién horizontal del poder, también puede
decirse que no es la misma forma de sujecién la que tienen los ér-
ganos que ejercen el Poder Legislativo, los érganos que ejercen el
Poder Ejecutivo y los 6rganos que ejercen el Poder Judicial. Hay
variacion en cuanto al sometimiento al derecho o a la forma en la
cual estan sujetos al ordenamiento juridico, segin el sistema de dis-
tribucién del Poder, aun cuando en fodo caso, el rasgo comin de
todos los é6rganos del Estado, es el sometimiento a la Constitucion,
como norma suprema.

Pero antes de analizar los aspectos del sometimiento al derecho
derivados de los sistemas de distribucién vertical del Poder Publico,
debe hacerse referencia previa al principio de la formacién del dere-
cho por grados, que condiciona el sometimiento al derecho de los 4r-
ganos del Estado, conforme a la distribucién horizontal del Poder.

1. Véase lo expuesto en la Cuarta Parte, Tomo I.
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n efecto, uno de los principios fundamentales de nuestro ordena-
miento juridico es el de la llamada formacién del derecho por grados.
De acuerdo al mismo, puede decirse que en nuestro sistema constitu-
cional, y particularmente de acuerdo al principio de la distribucién
horizontal de los érganos del Poder Publico, hay actos que son cum-
plicos en ejecucién directa de la Constitucién, y que, por tanto, tienen
como su fuente fundamental, y casi Gnica, la Constitucién misma,
porque se dictan directamente en virtud de atribuciones en ella pre-
vistas. Por tanto, hay actos que ejecutan, en primer grado, la Cons-
tituecion, en forma directa. Ademas, hay otros actos que no ejecutan
directamente a la Constitucién, y si bien los érganos que los dictan
estin sometidos a ese texto, cuando los dictan, no lo hacen en base a
atribuciones constitucionales. Por ello el articulo 117 precisa que la
Constitucién y las leyes definen las atribuciones de los érganos del
Pocer Publico, las cuales no sélo estan en la Constitucién, directa-
mente establecidas, sino también en las Leyes.

A. La ejecucion directa de la Constitucion

a. La Ley y su sometimiento al derecho

Ante todo, la Ley es un acto de ejecucién directa de la Constitu-
cién, tal y como se define en el articulo 162. Por otra parte, el articulo
139 atribuye al Congreso competencias para legislar sobre las mate-
rias de interés nacional. Por tanto corresponde al Congreso, legislar
sobre las materias atribuidas al Poder Nacional (Art. 139), preci-
samente, a través de leyes; v leyes son, de acuerdo al articulo 162,
los actos que emanan de las Camaras Legislativas actuando como
Cuerpos Colegisladores; siendo las materias de competencia nacional
exclusiva las definidas y enumeradas en el articulo 136.

'sas tres normas hay que concatenarlas. La ley como acto que
emana de las Camaras actuando como Cuerpos Colegisladores, al le-
gislar las materias que corresponden al Poder Nacional, es un acto
que se dicta en base a lo que la Constitucién establece. Por ello, la
lev es un acto que se dicta en ejecucién directa de la Constitucién,
aur. cuando haya determinadas graduaciones entre las Leyes, vy es la
idea de la Ley Orgénica, que esta en el mismo articulo 163.

En efecto, las leyes orgénicas son las que asi denomina la Consti-
tucién, y las que sean investidas, con tal caricter, por la mayoria
absoluta de las Camaras, al iniciarse en ellas la discusién del res-
pectivo proyecto de Ley. La importancia de este articulo es que agrega
al final: “las leyes que se dicten en materias reguladas por leyes
organicas, se someteran a las normas de éstas”, con lo cual, a nivel
de las leyes organicas, hay una graduacién respecto de la Ley ordi-
naria, que si se dicta en la materia regulada por la Ley Organica debe
someterse también a lo que ésta establece. En uno u otro caso, se trata
de actos de ejecucion directa de la Constitucién, pues la Constitucion
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es la que atribuye la competencia (las leyes se dictan en base a la
Constitucién), aun cuando haya esta graduaciéon interna.

En todo caso, no hay en la Constitucién una precisién respecto de
cuando debe acudirse a la figura de la ley orgénica. De acuerdo a la
Exposicién de Motivos del Proyecto se acogié un criterio meramente
formal para definir las leyes orgénicas: En primer lugar, “cuando
la Constitucién le da tal denominacién”, y en mas de una ocasion la
Constitucién utiliza la expresion “ley orgéanica” 1t y en segundo lugar,
cuando las Camaras, por mayoria absoluta de los miembros de cada
una de ellas, al iniciarse la discusidén, las invistan con tal caracter
de organica. .

Agrega la Exposicién de Motivos: la creaciéon de leyes organicas
tiene por objeto impedir que por leyes especiales se deroguen dispo-
siciones que se refieran a la organizacién de ciertos poderes o a las
formalidades que deben reunir determinadas leyes, y se puso como .
ejemplo, el caso de la posteriormente dictada Ley Orgéanica de Régi-
men Presupuestario (1976), que rige la elaboracién de los presupues-
tos anuales; el de la Ley Orgénica de Crédito Publico (1976), que
rige en general las operaciones de crédito piblico que celebre el Es-
tado; y el de la futura L.ey Orgéanica que regule los Institutos Auté-
nomos, que debe privar sobre las leyes especiales que crean dichos
érganos. Estos tres ejemplos son precisos en cuanto al segundo cri-
terio de la Exposicién de Motivos sobre las formalidades que deben
reunir determinadas leyes especiales, cuando forman parte de una
regulaciéon general, como es el caso de las leyes anuales de Presupues-
to; de las leyes especiales de Crédito Publico; y las leyes creadoras
de Institutos Auténomos.

Por otra parte, el otro caso de exigencia de leyes orgéinicas se re-
fiere a la organizacién de ciertos poderes, v se remite, por ejemplo,
a la que regula el Poder Judicial (la Ley Orgéanica de Poder Judi-
cial), o a las leyes que regulan areas del propio Poder Ejecutivo (la
Ley Orgéanica de la Administracién Central). Aparte de estos crite-
rios generales, en la Exposicién de Motivos no hay otro criterio que
oriente sobre cuindo debe recurrirse a la figura de la ley orgéanica.

En todo caso, en ambos supuestos, ley organica o ley especial, se
dictan por el Congreso en base a disposiciones que la propia Consti-
tucién ha dictado.

b. Los actos parlamentarios sin forma de ley y su
sometimiento al derecho

Jgual situacién se plantea respecto de los actos parlamentarios sin
forma de Ley, los cuales también son actos que dicta el Congreso o las
Camaras en ejecucién directa de normas constitucionales. En efecto,
es la Constituciéon la que establece, como atribuciones privativas de
cada Camara, dictar su reglamento, aplicar las sanciones que se

1%, Véase lo expuesto en la Décima Parte, Tomo III.
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establezcan, calificar sus miembros, organizar sus servicios de poli-
cia, acordar su presupuesto y ejecutarlo, y luego, es la propia Cons-
titacion la que atribuye competencias al Senado, en el articulo 150,
y a la Camara de Diputados, en el articulo 153. Entre las atribucio-
nes del Senado se destacan la de iniciar las discusiones de determi-
nadas leyes, autorizar el nombramiento de determinados funciona-
rios o la enajenacion de inmuebles por el Ejecutivo. Entre las atri-
buciones de la Camara de Diputados estan, dar el voto de censura
a los Ministros, e iniciar la discusién de la Ley anual de presupuesto.

Pero en estos dos casos en los cuales, el Senado y la Camara de
Diputados ejercen sus competencias a través de actos parlamentarios
sin forma de Ley, en ejecucion directa de la Constitucion, debe seha-
larse que también pueden estar sometidos al cumplimiento de deter-
minados requisitos, que las propias Camaras establezcan por Ley.
Es decir, las Camaras pueden autolimitarse, a través de leyes en el
ejercicio de sus atribuciones privativas, y esto surge de la expresion
que esti al final de los articulos 150 y 153, cuando sefiala entre las
atribuciones del Senado y de la CaAmara de Diputados, las demas que
les sefnale la Constitucién y las Leyes.

Por ejemplo, en la Ley Orgénica de Crédito Publico, las propias
Camaras Legislativas, al regular la intervencién de las Comisiones
Legislativas en la autorizacién de ciertas operaciones de crédito pu-
blico que realizan los entes centralizados, establecen una serie de re-
gulaciones procedimentales que las Comisiones estan obligadas a
cumplir,

¢. El acto de gobierno y su sometimiento al derecho

Kn cuanto a los actos de gobierno, se trata de actos del Presidente
de la Republica dictados en ejecucién directa de disposiciones cons-
titucionales. Por ejemplo, cuando el articulo 190 le atribuye al Pre-
sidente de la Republica, en el ordinal 6°, “declarar el estado de emer-
gencia, y decretar la restriccién o suspensién de garantias, en los
casos previstos en la Constitucion”, esti estableciendo una compe-
tencia constitucional directa. En estos casos, es la Constitucion la
que le atribuye al Presidente competencia para declarar el Estado de
Emergencia y para decretar la suspension o restricciéon de las garan-
tias, y los articulos 240 y siguientes, regulan la forma como el Presi-
dente debe declarar la emergencia.

Ahora bien, decir que estos son actos de ejecucién directa de la
Constitucion, significa que sélo la Constitucién los regula y no puede
ninguna otra norma determinar lo que debe realizar el Presidente de
la Reptiblica en la declaracién del Estado de Emergencia o en la sus-
pensidn o restriceién de garantias constitucionales. En otros términos,
no podrian las Camaras Legislativas, por una Ley, dictar, por ejem-
plo, una ley que regulase la forma cémo el Presidente habra de sus-
pender las garantias constitucionales, pues ello seria inconstitucio-
nal. Eso es irregulable por el legislador, v esa no puede ser una ma-
teria que regule la Ley. Es una materia que sélo puede regular la
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Constitucién; y el Presidente, cuando ejerce esas competencias sélo
estd sometido a la Constitucién. Por eso la legalidad es, aqui, cons-
titucionalidad.

Similar situacién se presenta respecto de los Decretos-Leyes, los
cuales también son actos de ejecucién directa de la Constitucion, dic-
tados en base a atribuciones constitucionales. Asi son los casos regu-
lados en los ordinales 8° y 11¢ del articulo 190. Sin embargo, en el pri-
mer caso, de los Decretos-Ley en materia econémica y financiera, la
Constitucién los somete a determinadas prescripciones de una ley
habilitante, como ha sucedido en los cuatro casos en los cuales se ha
utilizado: 1960, 1974, 1984 3) 1993. En esos casos, el Presidente cuan-
do dicté los Decretos-Ley, debia someterse a las prescripciones de la
Ley habilitante.

Pero la Ley habilitante, en estos supuestos, no sélo es una ley que
habilita sino que regula, que norma, que establece c6mo y en qué
forma pueden ejercerse esos poderes; en cuanto al tiempo, un limite
de un aflo, normalmente; y en cuanto a la materia, cémo y qué tipo.
Por tanto, el Decreto-Ley que se dicte en ejecucién directa de la Cons-
titucién, pero sometido a esta Ley habilitante, seria inconstitucional,
si no se ajusta a las prescripciones de la Ley habilitante, como lo dice
el articulo 190, ordinal 8°. Asi como la ley ordinaria que se dicte
violando una norma de una ley orginica pertinente, es inconstitucio-
nal, y no ilegal; en este caso, también, el decreto-ley que se dicte en
base a una Ley habilitante que no se ajuste a sus prescripciones tam-
bién seria inconstitucional, y particularmente entre los Decretos-Ley
dictados en 1974-1975, hay un elenco de decretos-leyes inconstitucio-
nales 2. La Ley habilitante habia prescrito algunas regulaciones muy
generales, lo que llevé al Presidente de la Repiiblica a, materialmen-
te, modificar toda la legislacién econémica venezolana, sin fundamen-
to preciso en la Ley de medidas extraordinarias.

De lo dicho anteriormente resulta, por tanto, que hay actos esta-
tales, primero, de ejecucién en primer grado de la Constitucién, dic-
tados en base a atribuciones constitucionales, aun cuando algunos de
ellos puedan ser regulados o autorregulados por las Cimaras Legis-
lativas. En otros casos, como se dijo, hay otros actos, como los otros
actos de gobierno dictados por el Presidente de la Repiiblica, que no
pueden siquiera ser regulados por el legislador, es decir, actos en los
cuales el legislador no puede intervenir.

B. La ejecucion indirecta de la Constitucién

Aparte de los actos legislativos (ley y actos parlamentarios sin
forma de ley) y de los actos de gobierno, los otros actos estatales,

2. Véase por ejemplo lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, “El régimen de
traslado de industrias” en Revista de Derecho Piublico, N° 7, Caracas,
julio-septiembre 1981, pp. 5 y ss. Véase Gerardo Fernindez, Los Decretos,
Leyes, Caracas, 1993.
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los actos administrativos y los actos judiciales, son actos que resultan,
de la ejecucién en segundo o tercer grado de la Constitucién: se dic-
tan en ejecucion mediata o indirecta de la Constitucién, y en ejecu-
cién inmediata de la Legislacién. Esto confirma el principio de la
formacion del derecho por grados: hay unas normas que ejecutan
directamente la Constitucién y que a la vez, son ejecutadas por otras,
resultando al final del proceso, los actos administrativos y los actos
judiciales, de ejecucién de la Legislacién en forma directa y, en for-
ma indirecta, de la Constitucién. Respecto de estos actos, el am-
bito de la legalidad se amplia: si por ejemplo, en el nivel de actos
del gobierno, legalidad significa constitucionalidad, en el nivel de la
actividad administrativa, legalidad no sélo es constitucionalidad, sino
sometimiento a todas las normas del ordenamiento que ejecuten a la
Constitucién, y que condicionen la emisién de estos actos.

a. Los actos judiciales y su sometimiento al derecho

Ante todo debe decirse que contrariamente a lo que sucede res-
pecto de los érganos que ejercen el Poder Ejecutivo y de los érganos
que ejercen el Poder Legislativo, en la Constituciéon no hay articulo
alguno que regule, en general, los funciones de los érganos que
ejercen el Poder Judicial, salvo por lo que se refiere a algunas
atribuciones particularisimas de la Corte Suprema de Justicia, como
contralora de la constitucionalidad de los actos estatales.

'n efecto, por ejemplo, en la Constitucién hay un fundamento para
decir que las Camaras Legislativas legislan, porque lo dice expre-
samente el articulo 139: o que el Presidente de la Republica realiza
tareas administrativas derivadas de la serie de atribuciones previs-
tas en el articulo 190; sin embargo, no encontramos respecto de los
organos del Poder Judicial, normas genéricas que atribuyan facul-
tades o funciones derivadas del ejercicio de ese Poder Judicial; salvo,
se insiste, las competencias de la Corte Suprema de Justicia en el
articulo 215, particularmente importantes en el campo del control
de la constitucionalidad y legalidad, a lo cual se une el articulo 206
regulador de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Sin embar-
go, salvo estas atribuciones que permiten deducir con claridad que
dentro de las funciones de los drganos del Poder Judicial, esta el
control de la legalidad y de la constitucionalidad de todos los actos
emanados de los érganos que ejercen el Poder Piublico, en la Consti-
tucién no existe norma alguna, que diga exactamente qué es lo que
los 6rganos del Poder Judicial realizan como funcién propia, en par-
ticular, en ejercicio de la funcién jurisdiccional, mediante senten-
cias. Debe destacarse, por ejemplo, que inclusive los actos denomi-
nados sentencias no tienen consagraciéon constitucional, en contraste
con los actos denominados leyes (Art. 162) o actos administrativos
(Art. 206) que se nombran en el texto constitucional.

La tGnica norma que permitiria deducir del texto constitucional las
funciones sustanciales de los 6rganos que ejercen el Poder Judicial
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es el articulo 68 que consagra uno de los derechos individuales: el de
utilizar los érganos de la administracién de justicia para la defensa
de sus derechos e intereses. Los organos judiciales, por tanto, ten-
drian entre otras funciones, la de dirimir los conflictos entre diversos
derechos e intereses de los sujetos de derecho.

Ahora bien, en todo caso, la actividad de los drganos judiciales
estd también sometida a lo que determinan la Constitucién y las leyes.
Sin embargo, ello no esti expresamente establecido en las normas
generales que estan en el Titulo VII de la Constitucién, cuyos ar-
ticulos se refieren, ademés del control de la legalidad de los actos ad-
ministrativos, a principios que regulan la organizaciéon del Poder
Judicial, como un conjunto organico.

Una referencia a la Ley, sin embargo, se encuentra en el articulo
215, ordinal 11°, sélo en cuanto a la Corte Suprema de Justicia a quien
asigna las demas ‘“‘competencias que le atribuya la ley”. Por otra
parte, en forma indirecta. la remision a la Constitucién y a la ley como
reguladoras de las atribuciones de los érganos que ejercen el Poder
Judicial, la conseguimos en el articulo 161 de la Constitucién, cuando
regula el ejercicio de las facultades de investigacion de los érganos
del Congreso, aclarando que “no afecta a las atribuciones que corres-
pondan al Poder Judicial, de acuerdo con esta Constitucién y las
Leyes”. Puede decirse que aqui se hace referencia a la Constitucién
y a la ley como fuente que regula la actividad judicial.

Sin embargo, en cuanto a las nomas del Titulo VII de la Constitu-
cién, en general, alli sélo hay regulaciones fundamentales respecto
a la organizacién del Poder Judicial: las remisiones a la ley que trae
el primer Capitulo de ese Titulo, se refieren a la carrera judicial, al
funcionamiento de los Tribunales, a la remocién de los jueces, y a la
ingpeccion de los Tribunales. En cambio, el Unico articulo referido
al ejercicio de sus funciones por los jueces, es el que sefiala que son
auténomos e independientes de los otros érganos que ejercen el Poder
Publico (Art. 205.)

En todo caso, para el juez, la legalidad no sélo es sometimiento a
la Constitucién, sino también sometimiento a la Ley. El juez, por
tanto, debe juzgar de acuerdo a la Constitucién y la Ley.

Sin embargo, la ley, a su vez, establece otras fuentes de legalidad
que deben regular la competencia de los tribunales; es el caso del
Cédigo Civil, cuyo articulo 4° regula las fuentes del derecho en el
campo civil; encontrandose normas complementarias, por ejemplo, en
materia procesal eivil (Cédigo de Procedimiento Civil) o en materia
mercantil (Cédigo de Comercio) conforme a las cuales, ademas de
la Ley o los reglamentos, son fuentes del derecho la analogia, los prin-
cipios generales del derecho e inclusive, en ciertos casos, la cos-
tumbre.
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b. Los actos de los 6rganos ejecutivos y su sometimiento
al derecho

Los 6rganos ejecutivos, normalmente, ademis de los actos de go-
bierno dictan dos tipos de actos administrativos: los de efectos par-
ticulares y los de efectos generales o reglamentarios; actos que tam-
bién pueden emanar de los érganos legislativos y judiciales.

?

a’. La legalidad y los actos administrativos

Ea cuanto a los actos administrativos y particularmente los emana-
dos de los drganos que ejercen el Poder Ejecutivo, el ambito de la ile-
galidad se amplia considerablemente, si se compara con los otros actos
estatales. Por imperativo constitucional, los actos administrativos de-
ben dictarse y estar “conforme a derecho” (Art. 206). Al atribuir com-
petencia a los drganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
en efecto, la Constituciéon no se limita a declarar anulables los actos
administrativos contrarios a la Constituciéon y las leyes, sino con-
trarios a derecho. En esta forma, es la propia Constituciéon la que
establece el rango constitucional de ese derecho, que estid por encima
del derecho positivo, al cual se someten también los actos administra-
tives, compuesto por los principios generales del derecho.

De todos modos, en cuanto a la propia accién de los 6rganos que
ejercen el Poder Ejecutivo, aparte de la amplitud que trae el articulo
206 al someterlos al derecho en general, debe sefialarse que la Cons-
titucién remite también a la propia “Constitucién y las Leyes”. Por
ejemplo, en el articulo 190, cuando define las atribuciones y deberes
del Presidente, el iltimo ordinal, el 229, remite ademas, a las que
sefiale “esta Constitucién y las Leyes”; y el articulo 181 vuelve a
hacer referencia “a la Constitucién y las Leyes” cuando establece
que “el Poder Ejecutivo se ejerce por el Presidente de la Reptblica
v los deméis funcionarios que determinen esta Constitucién y las
Leyes”.

En todo esto y en cuanto al Ambito normativo que regula la acti-
vidad administrativa y que, por tanto, conforma el derecho admi-
nistrativo, surge, claro, que no esta integrado sélo por la Constitu-
cién y las leyes en sentido estricto, pues habria que entenderla como
acto normativo de ejecucién directa de la Constitucién, regulador
de la Administracién: por tanto, ley no es sélo la ley organica u or-
dinaria emanada de las Camaras legislativas actuando como cuerpos
colegisladores (Art. 162), sino los actos de gobierno con forma de
decreto-ley, es decir, de caracter normativo, que también regulan la
accién de la Administracién, es decir, los actos de rango legal o de
ejecucion directa de la Constltucmn que regulan competenc1as del
Poder Ejecutivo.
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b’. Los reglamentos y su sometimiento al derecho
(la reserva legal)

Ahora bien, dentro del 4mbito normativo que integra el derecho,
al cual estin sometidos los 6rganos ejecutivos, ademés de la Consti-
tucion y la Ley, estd el ambite reglamentario, que tiene una inciden-
cia especifica y especial en relacién a la Administracién Publica.

A nivel constitucional, esta actividad reglamentaria tiene como
base la establecida en el articulo 190, ordinal 10°, al establecer como
atribucién del Presidente de la Republica “reglamentar total o par-
cialmente las leyes sin alterar su espiritu, propésito y razén”. El re-
glamento constituye, un acto dictado en ejercicio de la funcién legis-
lativa por el Presidente de la Republica, es decir, consiste en la pro-
duccién de normas que integran el ordenamiento juridico. El ejer-
cicio de la funcién legislativa por el Presidente de la Repubhca puede
manifestarse en decretos-leyes, cuando se trate de actos de ejecucién
directa de la Constitucién, o en reglamentos, cuando se trata de actos
de ejecucién de la legislacién, como es el gaso concreto, regulado en el
articulo 190, ordinal 10° que se refiere a “reglamentar las leyes”.

Ahora bien, el tema del reglamento plantea diversos aspectos. En
primer lugar cabria preguntarse si s6lo pueden dictarse reglamentos
para ejecutar las leyes, es decir, si esta funcién normativa ejer-
cida por el Ejecutivo Nacional, sélo puede tener por objeto reglamen-
tar leyes preexistentes, o ademis puede haber reglamentos que no
ordenen leyes preexistentes. La Constitucién, en el articulo 190, enu-
mera las atribuciones del Presidente de la Republica, pero esa sola
enumeracién no siempre es excluyente, por lo que no sélo otros 6r-
ganos tienen la potestad reglamentaria, sino que el propio Presi-
dente de la Republica puede reglamentar materias no reguladas por
Ley. En todo caso, esta discusién y su respuesta esti estrechamente
vinculada a la cuestién de las relaciones entre la Ley y el Reglamento.

Ahora bien, ademés, para determinar las relaciones, en el sistema
venezolano entre la Ley y el Reglamento, debemos resolver el pro-
blema de la reserva legal, pues ella constituye el limite del Regla-
mento.

En efecto, ; qué materias estian reservadas a su regulacién por Ley?
En respuesta podemos sefialar que el primer principio de la reserva
legal es que forma parte de ella toda materia que la Constitucién re-
serve expresamente al legislador, es decir, cuando hay indicacién ex-
presa de tal reserva en la Constitucién. Por tanto, la materia que el
texto constitucional remita a una Ley, no es regulable por reglamen-
to, sino para desarrollar lo que esa Ley diga. A todo lo largo de la
Constitucién, hay multiples casos en los cuales la Constitucién remite
a la Ley, en cuanto a la regulacién de ciertas materias, lo cual es
particularmente destacable en el campo de los derechos y garantias,
los cuales sélo estan sujetos a las limitaciones que establezca la Ley.
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L.a Constitucion, por tanto, en mas de una oportunidad, remite a
la Ley para regular, limitar, o establecer un determinado régimen.
Este es el primer campo de la reserva legal °.

El segundo campo de la reserva legal se refiere a la regulacién de las
garantias constitucionales, las cuales sélo pueden ser reguladas y li-
mitadas por el legislador. En estos casos, inclusive, puede decirse que
la verdadera garantia constitucional en relacién a los derechos funda-
mentales, es precisamente la reserva legal, pues si ésta no estuviese es-
tablecida, no habria garantia. La garantia, cuando la Constitucién ,por
ejemplo, establece la inviolabilidad de la correspondencia es que ese de-
recho, ademéas de estar previsto en el texto fundamental, sélo puede
regularlo el legislador, limitandose considerablemente el poder de
los 6rganos ejecutivos. La verdadera garantia en materia de derechos
constitucionales, por tanto, estd en que hay reserva legal, es decir,
en que los ciudadanos tienen la “garantia” de que sélo el legislador
puede regularlos y que no puede otra autoridad limitarlos® Por eso,
un area esencial de la reserva legal es la regulacién de los derechos
y garantias constitucionales, lo que ademias surge del propio texto
de la Constitucién. Cuando regula los derechos siempre remite a la
Ley, expresamente para la limitacién y restriccién de los mismos.

El tercer campo propio de la reserva legal, es el campo tributario,
o de las contribuciones: sélo la I.ey puede establecer tributos, y exen-
ciones y prever exoneraciones, v esto tiene un fundamento en la
Corstitucion, al disponer el articulo 224, que ‘“no podri cobrarse
ningin impuesto u otra centribucién que no estén establecidas por
Ley”.

La cuarta iarea de materias de reserva legal, es la materia sancio-
natoria, y la regulacién de la responsabilidad de la cual las sanciones
son la consecuencia. El principio tiene basamento constitucional en
relacion a la responsabilidad penal, en el sentido de que los delitos
y las penas deben ser establecidos por la Ley. Como lo dice el articulo
60, ordinal 2°: “Nadie podri ser privado de su libertad por obliga-
ciones cuyo incumplimiento no haya sido definido por la Ley como deli-
to o falta”, pero este principio, por supuesto, se extiende a todo el A&m-
bito de las consecuencias de la responsabilidad, tanto en materia civil
como en materia administrativa y disciplinaria. Por tanto, la regula-
cién de la potestad sancionadora del Estado. es materia de reserva
legal, por lo que en materia administrativa sélo la Ley puede estable-
cer sancicnes, siendo inconstitucionales los reglamentos que estable-
cen multas. Este principio, en todo caso, se ha recogido en la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos de 1981 (Art. 10).

Por altimo, también es un campo propio de la reserva legal, la or-
ganizacién de los Poderes Publicos y el establecimiento de los diver-
sos organos que ejercen el Poder Publico. Las funciones del Estado

3. Esto sucede, por ejemplo, en los siguientes articulos: 12, 15, 22, 27.
4. Véase lo indicado en la Décima Quinta Parte, Tomo V.
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asignadas a determinados 6rganos, por tanto, no pueden transferirse
libremente a otras entidades y ello se confirma por la exigencia del
articulo 230 de la Constitucién, de que la creacién de institutos auté-
nomos se haga mediante Ley.

Ahora bien, el principio de la reserva legal implica que en las ma-
terias que la componen, el reglamento sélo puede “reglamentar la
Ley”, porque alli no puede haber reglamento sin Ley; es decir, no
puede haber reglamento que regule estas materias, sin una Ley pre-
existente. Es aqui, entonces, donde adquiere todo su sentido el ordi-
nal 10° del articulo 190, sobre los reglamentos ejecutivos,

Sin embargo, si una Ley no regula una materia determinada, y esa
materia no esti reservada al Legislador, en cambio, en nuestro crite-
rio, ese seria un campo propio de la potestad reguladora los érganos
que ejercen el Poder Ejecutivo, o sea, del ejercicio de la funcién nor-
mativa por los érganos del Poder Ejecutivo. Sin embargo, en materias
no reservadas al Legislador, por supuesto, éste puede regularlas en
cualquier momento; pero mientras no lo haga, si no son materias de
la reserva legal, puede haber regulacién por via reglamentaria abrién-
dose campo al Reglamento auténomo. Este es aquél que no estd some-
tido a una norma legal preexistente, y cuya materia no ha sido reser-
vada al Legislador.

En todo caso, aun en estos reglamentos auténomos, la Administra-
cién no puede traspasar el limite de la legalidad, y las materias regu-
ladas por otras leyes no pueden ser modificadas por el reglamento.
Por lo tanto, siempre se trata de un acto sub-legal, sometido a cualquier
otro Ambito legislativo que pueda existir. Ademis, en el caso de que
en un momento delerminado, el Legislador asuma esa competencia
concreta y dicte una Ley, quedaria derogado el reglamento auténomo.

Puede decirse, entonces, que en Venezuela no hay areas reservadas
a la potestad reglamentaria, como es el caso en otros sistemas como
el francés; sino que lo que hay son 4reas reservadas al Legislador,
mediante la reserva legal.

En cuanto a las 4reas no reservadas al Legislador, éstas son regula-
bles por él mismo, en cualquier momento; pero mientras no sean re-
guladas por via legislativa, pueden ser objeto de regulacién por via
reglamentaria, hasta tanto el Legislador establezca una regulacién
legal.

Por ultimo, en cuanto a la legalidad respecto de los reglamentos,
no sélo debe sefialarse su sujecién a la Ley en general, sino ademas,
su sujecién a la jerarquia orgénica, en el sentido de que conforme ala
Lev Organica de Procedimientos Administrativos, estando la Admi-
nistracién conformada por diferentes érganos, en configuracién je-
rarquica, la ordenacién de los reglamentos estid determinada por la
jerarquia de los drganos administrativos. Por tanto, un reglamento
dictado por el Presidente de la Reptiblica es de rango superior al re-
glamento dictado por un Ministro (Art. 13).
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Y estn nos lleva a un Gltimo comentario: el hecho de que el ordinal
10° del articulo 190 establezca como atribucién del Presidente de la
Rerpublica reglamentar las leyes sin alterar su espiritu, propésito y
razdn, se eonfigura como una atribucién especifica del Presidente de
la Republica, pero ello no implica que otros funcionarios del Ejecu-
tivo Nacional no pueden dictar reglamentos. Hay, en efecto, regla-
mentos de los Ministros y de otros érganos de la Administracién Pua-
blica, los que tienen autonomia funcional, por ejemplo.

3. EL SOMETIMIENTO AL DERECHO Y LA DISTRIBUCION
VERTICAL DEL PODER PUBLICO

Siendo la forma de Estado, una forma federal. es evidente que el
sometimiento al derecho y el principio de la legalidad, varian segin
el nivel territorial de distribucién del poder. Hemos analizado aspec-
tos del sometimiento al derecho o del principio de la legalidad a nivel
nacional y cémo, este principio, varia segtn la divisiéon horizontal
del poder: por eso analizamos la legalidad respecto de la actuacion
de los Poderes ejecutivo, legislativo y judicial. Lo mismo, como prin-
cipio, puede decirse en relacién a la distribucién vertical del poder: la
legalidad varia segtn los niveles territoriales.

A. La diferenciacion de las regulaciones constitucionales destinadas
al Ambito nacional, de aquellas con Ambitos estadales y municipales

Es frecuente que se tienda, automAticamente. a aplicar todas las
normas de la Constitucién, tal como estan establecidas, a cualquier
nivel: nacional, estadal y municipal, cuando ello no es posible: o, a
veces, a aplicar cualquier norma de orden nacional a los Estados o
Municipios, cuando cada nivel tiene su propia normativa.

En efecto, el Ambito del sometimiento a la legalidad en la organi-
zacién politica estd condicionado por la estructura del Estado, en
nuestro caso, la forma federal. Un solo ejemplo nos aclarara el plan-
teamiento, relativo a lo previsto en el articulo 230 de la Constitucion.
Esta norma establece: “solo por Ley y de conformidad con la Ley
organica respectiva podran crearse institutos auténomos...”. De
esta norma, algunos han deducido que los Estados y Municipios no
pueden crear institutos auténomos, porque sélo por Ley, refiriéndese
aqui a la “Ley nacional” y de acuerdo a una Ley orgénica entendién-
dese “Ley organica nacional”, pueden crearse institutos auténomos.
Se decia entonces, con gran frecuencia, que los Estados y Municipios
no podian crear, constitucionalmente, institutos auténomos, porque
no lo permitia la Constitucién, lo cual es un criterio errado 5.

5. Véase lo expuesto en las Octava y Novena Partes, Tomo II.
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En efecto, este articulo 230 de la Constitucién no estd destinado a
todos los niveles territoriales, sino que se refiere al nivel nacional.
No debe olvidarse que cuando la Constitucién quiere que un articulo
se refiera en su aplicacién, a todos los niveles territoriales, lo dice
expresamente: usa la expresién “Estado” para comprender toda la
organizacién politica o enumera las personas politico-territoriales:
Repiblica, Estados y Municipios. Si esto no se hace asi, se entiende
que las normas son propias de una Constitucién “nacional” y, por
tanto, destinadas a regular la actuacién o la organizaciéon del Poder

Nacional.

Por ejemplo, cuando el texto constitucional establece que la Con-
traloria General de la Reptiblica puede intervenir en los Estados y
Municipios, ello lo ordena expresamente: por Ley, dice el articulo
235, las funciones de la Contraloria podrin extenderse a las admi-
nistraciones estadales y municipales. Ello es perfectamente posible.
Sin embargo, si no se dijera expresamente, es claro que la regulacién
de una Contraloria General de la Repiblica, con competencias en mate-
ria de control, vigilancia, y fiscalizacién de ingresos piblicos, no con-
llevaria que la Ley nacional y la Contraloria controlen los Estados
vy los Municipios.

En cuanto al articulo 230 lo destacamos como ejemnplo, frente a la
necesidad de determinar cual es el arbito del sometimiento al dere-
cho, tanto de los Estados como de los Municipios, y para afirmar que
no es lo mismo el 4mbito de sometimiento al derecho para éstos, que el
previsto para el Poder Nacional. Precisamente en eso radica la auto-
nomia: si hay una distribucién vertical del poder, es porque hay una
autonomia territorial y politica en cada nivel, lo cual implica un
cuerpo normativo determinado que debe aplicarse. Por supuesto, en
forma general esti la Constitucién que se aplica a todos los niveles.
pero en los mismos términos en los que la Constitucién organiza el
Estado Federal y no en cualquier forma. Por tanto, dentro de los
términos de la Constitucién, ella se aplica a los tres niveles v luego,
en relacién a éstos. cada uno tiene su propio ordenamiento juridico,
que a veces coincide.

Por ejemplo, el articulo 230, tal como esti redactado, esti desti-
nado al aAmbito nacional: la creacién por ley del Congreso de los
institutos auténomos nacionales. No se aplica directamente a los Es-
tados y Municipios en el sentido de que de ese texto se pueda entender
que un instituto auténomo de un Estado o de un Municipio requieran
ley nacional, o que pura y simplemente, no puedan existir institutos
autéonomos sino a nivel nacional.

Pero el articulo 233 del texto constitucional indica que las normas
relativas a 1a Hacienda Pablica Nacional y su descentralizacién, como
la del articulo 230, regiran la Administracién de la Hacienda Ptblica
de los Estados y los Municipios en cuanto sean aplicables. Por ello,
el principio del articulo 230, que es aplicable en los Estados y Muni-
cipios, es que en esos niveles, un instituto auténomo sélo puede ser
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creado por Ley de la Asamblea Legislativa, en los Estados, ¢ por una
orclenanza municipal, y no por un acto del Gobernador del Estado
o por una resolucién del Alcalde. Al contrario, la creacién de esos insti-
tutos auténomos requiere en los niveles estadal y municipal de un
acto con el mismo rango formal en el ordenamiento: una ley del or-
gano legislativo nacional, estadal o municipal. Este seria el principio
a aplicarse de la norma del articulo 230 hacia los Estados y Munici-
pios: que los institutos auténomos se creen por un acto legislativo
de los respectivos niveles de acuerdo a su propio ordenamiento.

Por otra parte, no hay que olvidar que la creacién de institutos auts-
nomos es una manifestacién de la descentralizacién funcional con sus
consecuencias patrimoniales en relacién a la Hacienda Publica, que
sélo corresponde a los entes territoriales. Estos son los que pueden
descentralizar funcionalmente en nuestra forma de Estado. Por tan-
to, en una estructura descentralizada territorialmente, como la nues-
tra, la Republica puede descentralizar por Ley, pero los Estados
también por Ley. De lo contrario no tendria sentido la autonomia
territorial. Por tanto, sin duda alguna, los Estados y los Municipios
pueden descentralizar servicios a través de la creacién de entes dota-
dos de personalidad juridica de derecho publico dentro de sus respec-
tivos niveles; lo que tienen, de acuerdo a los articulos 230 y 233, es
que establece esa descentralizacién por Ley de la Asamblea Legisla-
tiva del Estado. o por ordenanza municipal formalmente adoptada
ror el Concejo Municipal.

Pero el razonamiento es valido, inclusive, en relacién a la exigen-
cia de una Ley organica para crear institutos auténomos, en el sen-
tido de que ciertas normas particulares deben someterse en determina-
das materias a normas de cariacter general. En cuanto al nivel
nacional, el principio resulta en la exigencia de una Ley orgénica a
la cual deben adaptarse las leyes de creacién de los institutos auté-
nomos. Esta Ley organica no tiene que ser una relativa a la admi-
nistracién descentralizada y de hecho ha sido la Ley Organica de la
Hacienda Publica Nacional, la que ha regulado escasamente a los
institutos auténomos. El principio rige, sin embargo, a nivel local;
puede ser mediante el propio texto de la Constitucién de los Estados
o de un Cédigo Organico de Hacienda. Estimamos que no habria
ninguna limitante por la expresiéon Ley organica, en relacién a la
posibilidad de crear institutos autonomos por los Estados, pues si se
las puede identificar por su naturaleza, las Constituciones de Estado
participan de la misma de las leyes organicas pues con ellas se orga-
nizan los poderes publicos del Estado (Art. 17, Ord. 1°).

En todo caso de acuerdo a la exigencia de una Ley organica en el
articulo 230 de la Constitucién, no es que de acuerdo a esta Ley orga-
nica nacional los Estados y los Municipios puedan crear institutos
auténomos, pues ello seria una invasién de competencias no autori-
zada en la Constitucién por parte del poder nacional; sino que en los
niveles estadales y municipales debe también dictarse un elemento
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organico, la ordenanza de Hacienda en los Municipios o la propia
Constitucion del Estado, conforme a cuyas normas deben crearse los
respectivos institutos auténomos.

Por tanto, la autonomia politico-territorial implica el poder de
descentralizar, es decir, de transferir competencias territoriales a un
ente de derecho publico, con la Gnica limitante de que ello debe ha-
cerse por Ley, de acuerdo a la orientacion de la Constitucién, sea una
ley nacional, una ley estadal o una ordenanza municipal.

En todo caso, cada uno de los niveles territoriales tiene su propio
esquema de sometimiento a la legalidad y al derecho. Vamos a refe-
rirnos ahora al nivel estadal.

B. Los Estados y el sometimiento a la legalidad
a. El ordenamiento aplicable a los Estados

La Constitucién establece el principio del sometimiento al orden
juridico de todas las entidades que ejercen el Poder Publico. El ar-
ticulo 117 de la Constitucién establece, en efecto, que “La Constitu-
cién y las leyes definen las atribuciones del Poder Piblico y a ellas
debe sujetarse su ejercicio”. Es un principio que también se aplica
a los Estados. El término Constitucién, se emplea entendiéndose que
se trata de la Constitucién Nacional, y 1a expresién Leyes. en cambio,
entendiéndose en su sentido lato: las nacionales, que se apliquen a
los Estados y las de la propia entidad respectiva territorial. Esas
normas definen las atribuciones y a ellas deben sujetarse en su

ejercicio.
Sometidos a ese orden juridico, conforme al articulo 16, “Los Esta-
dos son iguales y auténomos como entidades politicas...”, y esa auto-

nomia les da determinados poderes que se detallan en el propio texto,
en los articulos 17 y siguientes ®. Esos poderes auténomos deben ejer-
cerse de acuerdo al orden juridico que se les aplica.

Otras normas que deben destacarse en relacién al ordenamiento
aplicable a los Estados son los articulos 16 y 23 de la Constitucién.
El articulo 16, ademéis de establecer la autonomia de los Estados,
agrega que éstos, estan obligados a “mantener la independencia e
integridad de la Nacidn...”, reflejo del sistema federal que antes se
identificaba como una de las Bases de la Unién. Ademas, agrega ese
articulo de la Constitucién, que los Estados estan obligados a . . .cum-
plir y hacer cumplir la Constitucién y las leyes de la Repiiblica”. La
Constitucién aqui s{ habla de “leyes de la Reptiblica”, como una obli-
gaciéon de los Estados de cumplirlas y hacerlas cumplir dentro del
contexto del sistema federal.

El articulo 22 establece que la Ley podra establecer la forma de
eleccién y renovacién de los gobernadores, y a tal efecto, en 1989 se
dicté tal Ley que rige para los Estados.

6. Véase lo expuesto en la Octava Parte, Tomo II.
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Per su parte, el articulo 23, cuando habla de las atribuciones y
deberes del Gobernador, le establece la obligacién de “cumplir y hacer
cumplir esta Constitucién y las leyes”. En ese articulo, en cambio,
se uriliza la expresién ‘“leyes” en sentido genérico, que abarca, por
supuesto, las leyes de la Republica en el mismo sentido del articulo
16 y también las otras leyes del propio Estado, que se dicten por su
Asamblea Legislativa, lo ‘que confirma el caracter de érgano ejecu-
tivo del Gobernador.

Por dltimo, también debe hacerse mencién a la Ley Orgéanica de
Descentralizacién, Delimitacion y Transferencia de competencias del
Poder Publico, parte de ella dictada con fundamento en el articulo 137
de la Constitucién y la cual también rige para los Estados, en el pro-
ceso de transferencias de competencias y servicios a los Estados. Tam-
bién debemos mencionar el texto del Decreto-Ley sobre la participa-
cién de Estados y Municipios en el Impuesto al Valor Agregado y de
creacién del Fondo Intergubernamental para la Descentralizacién, de
1993, que también se aplica a los Estados.

En esas normas, podriamos decir, estad la base del orden juridico
aplicable a los Hstados. Sin embargo, debemos plantearnos lo si-
guiente: ;Hasta qué punto llega la obligacién de cumplir y hacer
cumplir las leyes de la Repiiblica, que se impone a los Estados? ; Cuél
es el Ambito de esta obligacién? En otros términos, ;cuiles leyes de
la Eepiblica se pueden aplicar a los Estados? Se plantean aqui, por
tanto, dos problemas. En primer lugar, determinar qué leves de la
Reptblica deben aplicarse a los Estados conforme a su autonomia
territorial, y en segundo lugar, determinar si éstos tienen esa obli-
gacién de aplicar las leyes de la Republica, respecto de todas las que
se dicten, incluso si invaden su autonomia. Respecto de lo primero,
debe sefialarse que si fuera cualquier ley de la Republica no habria
autonomia y no habria delimitacién de competencias verticales, ni
habria distribucién del Poder Publico a nivel territorial. Por ello, la
Repiblica debe dictar respecto de los Estados. sélo las leyes que con-
forme a la autonomia le sean aplicables. Sin embargo, aun tratindose
de leyes nacionales que invadan competencias de los Estados y fue-
ran inconstitucionales, la obligacién de éstos de cumplir y hacerlas
cumplir subsiste mientras no se deroguen o anulen en via judicial.

b. Las competencias estadales y el sometimiento al derecho

La Constitucién, en el sistema que establece de distribucién vertical
del poder, trae un sistema de distribucién de competencias en normas
expresas: el articulo 30 atribuye competencias al Municipio; el ar-
ticulo 136 atribuye competencias a los 6rganos que ejercen el Poder
Nacional; el articulo 17 atribuye competencias a los Estados, entre
las cuales se incluye la de caricter residual (Ord. 7°) que asigna a los
Estados, toda materia que no corresponda a la competencia nacional o



>

INSTITUCIONES POLITICAS Y CONSTITUCIONALES - TOMO II 147

municipal. La férmula constitucional empleada en estos tres articu-
los conlleva a que las competencias municipal y nacional, hasta cierto
punto, sean unas competencias expresas, no habiendo presuncién a
favor del Ambito nacional.

Ahora bien, en cuanto al Poder Nacional, el articulo 136 define
cuales son las competencias nacionales, y cuando la Constitucién,
como hemos visto, atribuye al Congreso la facultad de legislar sobre
las materias de competencia nacional (Art. 139), no le estd atribu-
yvendo una potestad genérica y absoluta de legislar sobre cualquier
materia, sino sélo de legislar sobre las competencias que estin en el
articulo 136 o en otras normas de la Constitucién que asignan com-
petencias a los niveles nacionales. Por supuesto, el Gltimo ordinal del
articulo 136 da pie para que esa competencia expresa del Poder Na-
cional, en este sistema de distribucién propio de un esquema federal,
se vaya ampliando. Dice el ordinal 25° del articulo 186 que también es
de la competencia nacional: “Toda otra materia que la presente Cons-
titucién atribuya al Poder Nacional o que le corresponda por su in-
dole o naturaleza”, lo cual ha provocado una ampliacién de la com-
petencia nacional en relacién a determinadas materias.

En todo caso, queda claro que no toda ley nacional se aplica a los
Estados; éstos se rigen vpor la Constitucién Nacional, su propio orde-
namiento y a las leyes de la Repiblica aue de acuerdo a la Constitu-
cién, puedan las Cimaras Legislativas dictar, y que se apliquen a los
Estados. Se trata en definitiva, de determinar cuél es el Ambito real
de la autonomia de los Estados ¥y en ese contexto qué es lo que com-
pete a éstos en relacién al Poder Nacional. En ese contexto tenemos
gue admitir, como principio general, resnecto al sometimiento de los
Estados al derecho, que la clave para determinar ese sometimiento
al derecho, es el principio de la autonomia. Asi, podemos sefialar que
las leyes de la Reptblica, es decir, las leyes nacionales, no pueden
limitar la autonomia de los Estados, sino en la forma en la cual la
Constitucién prevé esa limitacién. Si la Constitucién no la prevé, no
pueden los 6rganos del Poder Nacional limitar la autonomia de los
Estados. Ese es el principio fundamental que tenemos que admitir
en nuestro sistema federal, para determinar el derecho aplicable a los
Estados en relacién al dmbito nacional.

C. Los Municipios y el sometimiento a la legalidad

Para analizar el régimen de los Municipios y el orden legal aplica-
ble a los mismos de acuerdo a la Constitucién, debemos también par-
tir del principio de la autonomia de estas entidades que constituyen
la unidad politica primaria y auténoma dentro de la organizacién
nacional: esa autonomia comprende una autonomia politica’, de

7. Véase lo indicado en la Novena Parte, Tomo II
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acuerdo al articulo 29 la ‘“‘eleccién de sus autoridades”; y una autono-
mia normativa, administrativa, de gobierno y tributaria, que se de-
riva de los numerales 22 y 32 del propio articulo 29 que se refiere ala
“...libre gestién de las materias de su competencia...” y a “...la
creacién, recaudacion, e inversién de sus ingresos...”. Por tanto,
constitucionalmente no puede haber Municipio sin autonomia, no
puece haber un Municipio que no sea auténomo, es decir, que no
tenga la libre gestién de las materias de su competencia y que no
elija sus propias autoridades.

E] otro signo de la autonomia, de acuerdo al articulo 29, es la auto-
nomia derivada de la ausencia de control de tutela que esta en la ltima
parte del articulo 29, al prescribir que los actos municipales sélo pueden
ser impugnados por ante los 6rganos jurisdiccionales, de conformi-
dad con la Constitucién y las leyes. En consecuencia, en este nivel,
no hay ningtn tipo de control de tutela sobre los Municipios, salvo el
control jurisdiccional, lo que confirma la autonomia. quedan excluidos,
sin embargo, los casos en los cuales es la propia Constitucién la que re-
gula el control, como sucede con las funciones de la Contraloria Ge-
neral de la Republica, que por ley se han extendido a los Municipios,
conforme al articulo 2385.

El signo maximo de la autonomia territorial, tanto a nivel de Es-
tados como de Municipios, es el hecho de que estos entes no estén
sometidos ni a control politico ni administrativo, y sélo a control
jurisdiccional, y excepcionalmente a control fiscal. Por ello, cuando
algunos Municipios del pais presentaron una situacién irregular, a
los efectos de poder permitir su intervencién por 6rganos nacionales,
se e aboré un Proyecto de Enmienda Constitucional N° 2, que bus-
caba atribuir al Congreso de la Repiiblica la intervencién de deter-
minados Municipios, lo cual no sélo hubiera limitado la autonomia
municipal, sino que hubiera sido inconveniente por centralista ®.

a. La jerarquia de las fuentes a nivel municipal

En el caso de los Municipios, el orden juridico de las fuentes de la
legalidad que le son aplicables esta establecida en la Constitucion, en
el articulo 26, al prescribir que la organizacion de los Municipios y
demds entidades locales, se regira, primero por lo establecido en la
propia Constitucién; segundo: “por las normas que para desarrollar
los principios constitucionales, establezcan las leyes orgdnicas na-
cionales”; y tercero: “por las disposiciones legales que en conformi-
dad con aquéllas dicten los Estados”. En esta forma, se precisan los
tres niveles de fuentes normativas que pueden regir a los Municipios:
la Constitucion, las leyes orgdnicas nacionales y las leyes de los Es-
tados.

8. Véase Allan R. Brewer-Carids. El Estado. Crisis y Reforma, Caracas, 1982.
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a’. Las leyes orgdnicas

A nivel nacional, por tanto, la Ley Orgénica de Régimen Munici-
pal, vendria a ser la primera de las fuentes reguladoras de los Mu-
nicipios; pero la Constitucién, en realidad habla de * las normas
que para desarrollar los principios constitucionales establezcan las
leyes organicas nacionales...”. Por tanto no sélo se refiere a la Ley
Organica de Régimen Municipal, sino que en materia de “organiza-
cién” hay otras leyes organicas que se pueden aplicar a los Municipios.
Por ejemplo, la Ley Orgénica de Descentralizacién, Delimitacién y
Transferencia de Competencias del Poder Publico, la Ley Organica
de la Contraloria General de la Repiblica, la Ley Organica de Sal-
vaguarda del Patrimonio Publico, la Ley Orginica de la Corte Su-
prema de Justicia y el Cédigo Orgéinico Tributario. Estas leyes
rigen respecto de los Municipios en las normas relativas a la orga-
nizacién de los mismos, que aquellos textos puedan contener. En los
otros aspectos estas leyes no pueden aplicarse a los Municipios si
lesionan la autonomia municipal.

Sin embargo, otras leyes orginicas nacionales se aplican a los Mu-
nicipios, en virtud de remisiones expresas del texto Constitucions!
Por ejemplo, en materia de elecciones, los articulos 136, ordinal 24,
y 112 y 113 remiten a una ley nacional que en esta materia se aplica
a los Municipios; en materia del control iurisdiccional de los actos
de los Municipios, los articulos 29, 206 y 215 remiten a una ley na-
cional que se aplica a los Municipios, ¥ lo mismo puede sefialarse
respecto del Cédigo Orgéinico Tributario, que desarrolla el articulo
223 de la Constitucién, y que también se aplicaria a los Municipios.

En efecto, este articulo 223 de la Constitucién establece que “. . .el
sistema tributario procurara la justa distribucién de las cargas, se-
gln la capacidad econémica del contribuyente, atendiendo al principio
de la progresividad, asi como la proteccién de la economia nacional
v la elevacién del nivel de vida del pueblo”. Se prevé, aqui, un prin-
cipio general que rige también para el Municipio, como orientacién
de todo el sistema tributario del pais. Por tanto, no pueden estable-
cerse los ingresos y tributos municipales que prevé el articulo 31, sin
atender a esta justa distribucién de las cargas, lo cual implica un
limite a la potestad tributaria municipal.

En el mismo sentido, por ejemplo, de acuerdo con el articulo 233
de la Constitucién, las disposiciones todas que rigen la Hacienda Pu-
blica Nacional regiran la administracién de la Hacienda Publica de
los Municipios en cuanto sean aplicables?®, y el articulo 235 del texto
fundamental prescribe que las funciones de la Contraloria General
de la Reptblica podrin extenderse por ley a las administraciones
municipales, sin menoscabo de la autonomia que a éstas garantiza
la Constitucién.

9. Véase lo que hemos sefialado en Allan R. Brewer-Carias, El Régimen Muni-
cipal en Venezuela, Caracas, 1984, pp. 97 y ss.
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Por tanto, todas estas otras normas nacionales establecidas en
leyes orgénicas nacionales, también se aplican a los Municipios y
constituyen parte de las fuentes de la legalidad municipal, en los
términos autorizados por la Constitucién.

b’. Las leyes ordinarias

Pero ademas de las leyes orgénicas nacionales, la propia Constitu-
cién remite para la regulacién de aspectos que conciernen a los Mu-
nicipios, simplemente a la ley, sin calificarla de orgéanica.

En efecto, por ejemplo, en cuanto a los érganos que deban repre-
sentar a los Municipios, la Constitucién dice, en su articulo 25, que
deben ser los determinados en una ley, sin calificarla de organica;
podria, por tanto, tratarse de una ley ordinaria la que establezca cual
es el organo que va a representar al Municipio, si la Ley Orgénica
de Régimen Municipal no lo hubiera regulado. Pero antes de su promul-
gacion inicial en 1978, eran lasleyes de los Estados las que crearon los
Concejos Municipales y era la Ley del Sufragio la que establecia la
forma de eleccién de los Concejales. A partir de 1978 es la Ley Or-
ganica de Régimen Municipal la que establece cuales son los érganos
que ejercen la representacién del Municipio, habiendo regulado hasta
1989 a los Concejos Municipales, como érganos colegiados. Con la
reforma municipal de 1989, se establecié una separacién organica
a nivel municipal, entre Alcalde y Concejo Municipal. En todo caso,
estos Organos no son 6rganos de rango constitucional, pues no estan
previstos en la Constitucién, por lo que la ley podria establecer otro
tipo de organizacién diferente,

El articulo 27 de la Constitucién también trae una remisién a la
ley, en cuanto a los diferentes regimenes para atender a la organi-
zacién, gobierno y administracién de los Municipios, atendiendo a
las condiciones de poblacién, desarrollo econdémico, situacién geogra-
fica, ete. Alli tampoco habla, exactamente, de ley orgéanica, aun
cuando en la actualidad es la Ley Orgéanica de Régimen Municipal la
que regula la materia, aun cuando imperfectamente. Sin embargo,
podria haber, en un momento determinado, una ley especial para
regular las entidades locales menores o de una determinada regién
en forma distinta a otras regiones del palis.

Otro campo de remisién constitucional a la ley, a los efectos de
regular la competencia municipal, dentro de esta jerarquia de las
fuentes, es la contenida en la ultima parte del articulo 30, que pres-
cribe que “...la ley podrd atribuir a los Municipios competencia
exclusiva en determinadas materias, asi como imponerles un minimo
obligatorio de servicios”.

Los servicios minimos obligatorios a los Municipios estin hoy pre-
vistos en la Ley Organica de Régimen Municipal; sin embargo, ello
no excluye que otras leyes atribuyan a los Municipios competencia
exclusiva en determinadas materias, lo cual no necesariamente co-
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rresponde a la Ley Organica de Régimen Municipal, sino a las leyes
que regulen por ejemplo competencias concurrentes como la Ley Or-
ganica de Ordenacién Urbanistica de 1987.

En el mismo sentido, de acuerdo al articulo 187 de la Constitucién,
las Camaras Legislativas en particular mediante ley, pueden trans-
ferir a los Municipios competencias nacionales, mediante el voto fa-
vorable de las dos terceras partes de los miembros de cada Camara.
Esta descentralizaciéon administrativa de que habla el articulo 137
no es soélo posible a favor de los Estados como se ha hecho con la Ley
Organica de Descentralizacién, Delimitacién y Transferencia de Com-
petencias del Poder Publico en 1989; sino también, a favor de los
Municipios. Por lo tanto, la Ley que descentralice competencias nacio-
nales a favor de los Municipios o le atribuya la atencién, en forma
exclusiva, de determinadas competencias, en los casos de competen-
ciags concurrentes también se configuraria como una fuente de some-
timiento al derecho por aquéllos.

Luego, en el articulo 81 que regula los ingresos municipales, el
ordinal 6° prevé “...los demis impuestos, tasas y contribuciones es-
peciales que crearen en conformidad con la ley...”. Esta ley, por
ejemplo, es el Cédigo Organico Tributario o la Ley Orgénica para la
Ordenacién del Territorio de 1983, o la futura ley que regule otras
contribuciones especiales que podran crear los Municipios.

Ademas, en la Constitucién hay otra referencia a la ley, en el
articulo 82, en el caso de la enajenacién de ejidos con fines de reforma
agraria, en cuanto a que es la ley la que debe determinarlos, en este
caso, la Ley de Reforma Agraria. En el mismo sentido, en materia de
utilizacién del crédito puhblico por los Municipios, la Constitucién
remite directamente a la ley. Asi, el articulo 33 del texto fundamen-
tal dispone que “Los Municipios podrian hacer uso del Crédito Pi-
blico con las limitaciones y requisitos que establezca la ley”.

En conclusién, puede decirse que el ordenamiento legal aplicable
a los Municipios, no sélo esta compuesto por los principios constitu-
cionales, sino que es la propia Constitucién la que remite a leyes
orginicas nacionales que desarrollen esos principios, y a una serie
de leyes ordinarias en diversas materias especificas. La autonomia
municipal, por tanto, esta4 sometida a una serie de limitaciones im-
puestas por el Poder Nacional, pero establecidas por ley, por lo que
esa autonomia no podria permitir limitaciones establecidas por via
distinta a la ley, configurandose como una materia de la reserva legal.

c¢’. Las leyes estadales

Pero el articulo 26 de la Constitucién ademas de remitir a las leyes
nacionales como reguladoras de los Municipios, remite también a las
leyes que dicten los Estados. Este, sin duda, es un campo que esta
por completarse, ya que aln no se ha dictado ley estadal alguna de
Régimen Municipal con posterioridad a la Ley Organica de Régimen
Municipal de 1989. Antes de que se dictara la Ley Organica de Régimen
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Municipal de 1978, habian Leyes y Coédigos Orgéanicos Municipales
dictados por las Asambleas Legislativas de todos los Estados, los
cuales hoy estidn parcialmente derogados por la Ley Nacional y no
har sido sustituidos.

For ejemplo, en las leyes estadales es que deberia regularse exclu-
sivamente, el régimen parroquial.

Por otra parte, la Constitucién trae el principio de que los Muni-
cipios pueden ser agrupados en Distritos. Asi, e larticulo 28 cambié
el sistema anterior, que era que los Estados se dividian en Distritos,
y éstos en Municipios, siendo el Distrito el auténomo. En esa forma el
Distrito era una figura territorial obligante en el Estado: no podria
haker un Estado sin Distritos, porque los Distritos eran los que esta-
ban dotados de autonomia municipal.

Con la Constitucién de 1961, el Distrito no es una figura territo-
rial de existencia obligante, pues podia haber un Estado que se divi-
diera, directamente, en Municipios, sin tener Distritos. Ademés, en
algunos Estados puede establecerse la agrupacién de Municipios en
un Distrito, pero no necesariamente en forma uniforme, pues puede
suceder que en un Estado, determinados Municipios se agrupen en un
Distrito y que el resto del territorio se configure directamente en Mu-
nicipios, sin que haya otras agrupaciones. Por tanto, no es necesario
que todo sea uniforme, es decir, que los Estados se dividan en Dis-
tritos, y que cada Distrito se divida en Municipios. Podria suceder,
por ejemplo, que en el drea circundante a la capital del Estado, los
Municipios se agrupen en el Distrito de la Capital, pero que el resto
del territorio del Estado se divida en Municipios, sin que exista la
figura del Distrito. Todo ello, sin embargo, debe regularse en la Ley
de Régimen Municipal de cada Estado.

b. El régimen de las competencias municipales
en la Constitucién

El régimen aplicable a los Municipios, vinculado a la autonomia
v al orden legal al cual estin sometidos, por supuesto, también incide
sobre las competencias. Puede decirse, incluso, que la competencia
municipal es el elemento clave para determinar cuél es el orden legal
que debe aplicarse al Municipio *°.

IIn esta materia, el articulo 30 de la Constitucién sigue la tradi-
cién iniciada en la Constitucién de 1925, de definir, a nivel constitu-
cional las competencias municipales. Sin embargo, es claro que el
articulo 30 de la Constitucién de 1961 es mas perfecto que los textos
anteriores, porque trae dos conceptos que le dan una amplitud con-
siderable a la interpretacién de las competencias: por una parte, la
idea de que hay intereses peculiares de la entidad, lo que implica que
hay intereses peculiares del Municipio y de las demas entidades lo-
cales; y por la otra la idea de que hay “materias propias de la vida

IB.— Véase lo indicado en la Novena Parte, Tomo II.
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local”. Son éstas, dos expresiones que inciden sobre la misma idea y
que ayudan a determinar la competencia que corresponde al Muni-
cipio. Luego, la Constitucién, a titulo enunciativo hace una enume-
racién de materias que, sin embargo, no son exclusivas del Munici-
pio, pues son todas competencias concurrentes: Urbanismo, abastos,
circulacidon, cultura, salubridad, asistencia social, institutos popula-
res de crédito, turismo y policia municipal. En esta enunciacién de
competencias municipales, sin embargo, todas son en realidad mate-
rias concurrentes; no hay ninguna exclusiva del Municipio, pues estas
mismas materias se han atribuido, también al Poder Nacional, tal y
como detalladamente se expone mas adelante .

11. Véase lo expuesto en la Novena Parte, Tomo I1.






VI. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES RELATIVOS AL
EJERCICIO DEL PODER PUBLICO

Las Disposiciones Generales del Titulo IV de la Constitucion, re-
lativas al Poder Publico, contienen una serie de principios generales
destinados a normar el ejercicio del mismo que deben destacarse
especificamente, sin perjuicio de las miiltiples referencias que sobre
ellos se hacen a lo largo de esta obra.

1. LOS PRINCIPIOS DE LA COMPETENCIA

Uno de los principios fundamentales del sistema constitucional
venezolano, es el de la competencia, establecido en el articulo 117 de
la Constitucion, segin el cual “La Constitucién y las leyes definen
las atribuciones del Poder Publico”, es decir, de los érganos que ejer-
cen el Poder Piblico. Por tanto, sélo cuando la Constitucién o la Ley
atribuyan una determinada competencia, es que un o6rgano estatal
puede ejercer el Poder Publico. Por ello también, el articulo 232 de
la Constitucién, con razdén, establece que “El Estado no reconoce
otras oligaciones que las contraidas por drganos legitimos del Poder
Publico, de acuerdo con las leyes”’. Por ello, cuando los entes te-
rritoriales (Reptblica, Estados y Municipios) pretendan atribuir a
otras personas juridicas el ejedicio del Poder Publico, por ejemplo a
un instituto auténomo, deben hacerlo necesariamente mediante Ley
(Art. 230).

De estas normas se deriva el principio fundamental del derecho
publico venezolano, de la competencia, como la aptitud legal de los
organos del Estado! o en otras palabras como el conjunto de facul-
tades, de poderes y de atribuciones que le han sido legalmente asig-
nadas para actuar en sus relaciones con los otros érganos del Estado
y con los particulares.

Ahora bien, utilizando elementos propios del derecho privado, la
competencia vendria a ser la aptitud que tiene un érgano del Estado
para actuar. Sin embargo, la competencia no solamente concede la

1. Véase lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Ad-
ministrativa en Sentencia de 28-1-64 en G. 0. N° 27.367 de 13-2-64, pp. 203-
369 y 203-360; y en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte
Suprema 1930-1974, y Estudios de Derecho Administrative, Tomo III.
Vol. I, Caracas, 1977, p. 197.
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facultad de actuar, sino que también constituye una obligaciéon y un
limite dentro del cual puede actuar el drgano. Por tanto, no sélo es
atributiva de facultades sino también limitativa; tiene esa doble ca-
racteristica y por eso, la competencia, como concepto de derecho
publico, se distingue de la capacidad de derecho privado 2.

En efecto, 1a competencia requiere texto expreso, es decir, debe
estar expresamente prevista en la Constitucion, en la Ley, en los
reglamentos y demas fuentes de la legalidad o derivarse de alguno de
los principios generales del derecho publico. Por tanto, la competen-
cia no se presume?® Al contrario, la capacidad en derecho privado
es la regla, siendo las incapacidades la excepcion, por lo que deben
estar previstas expresamente en la Ley.

La necesidad de que la competencia esté expresamente prevista
en la Ley implica, ademsés, que el ejercicio de la misma deba justifi-
carse siempre. Por ello, el funcionario, al dictar un acto, debe comen-
zar por indicar la norma atributiva de competencia (base legal).

Por otra parte, las leyes que regulan la competencia, son aquellas
dencminadas de orden publico, lo que implica que no pueden relajarse
ni derogarse por convenios entre particulares®, ni por voluntad del
funcionario ptblico a quien corresponde su ejercicio. En cambio,
contractualmente puede renunciarse al ejercicio de determinados
derechos derivados de la capacidad en el campo del derecho privado;
por ejemplo, a ejercer el comercio en determinada zona para evitar
una competencia desleal.

En todo caso, es necesario tener en cuenta que las leves que regu-
lan la competencia sobre todo en el aAmbito administrativo, pueden
establecer una mayor o menor libertad en la apreciacion de la opor-
tunidad y conveniencia de la actuacion administrativa, lo que da ori-
gen a la denominada administracién discrecional. Pero esta libertad
en la forma de ejercer la competencia no elimina su caracter obliga-
torio, en cuanto a su ejercicio. La competencia, en efecto, no sélo
otorga facultades al funcionario, sino que le impone un deber del cual
los funcionarios no pueden libremente liberarse. En el campo del
derecho privado, en cambio, los derechos que le confiere la capacidad
a los particulares en general, son de ejercicio facultativo: nadie, por
ejemplo, esta obligado a comprar, a vender o a arrendar.

Por otra parte, la obligatoriedad de ejercicio de la competencia
implica que ésta no puede libremente delegarse en un funcionario in-
ferior; para ello es necesario una autorizacion legal expresa.

2. Véase Allan R. Brewer-Carias, Introduccion al Estudio de la Organizacién
Administrativa Venezolana, 32 edicién, Caracas, 1984, pp. 60 y ss.

3. Tal como lo sefialé la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Adminis-
trativa, la competencia “debe emerger del texto expreso de una regla de
derecho, ya sea de la Constitucién, la ley, el reglamento o la ordenanza”.
Véase la sentencia citada de 28-1-64. Idem. En igual sentido, véase la sen-
tencia de la misma Sala de 11-8-65, en G. O. N? 27.845 de 22-9-65, pp. 207-
334; y en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema...,
cit., Tomo III, Vol. 1, p. 199. ,

4. Articulo 6 del Cédigo Civil.
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Por iltimo, es necesario sefialar que la competencia es constitutiva
del 6rgano que debe ejercerla; forma parte integrante de él, por lo
que éste no se concibe sin competencia. La competencia por tanto, es
una nocién esencial en la organizacién del Estado, y como consecuen-
cia, de la Administracién Piiblica.

A. La competencia y las funciones del Estado

Pero este principio de la competencia tiene su formulacién consti-
tucional expresa en relacién a la distribuciéon de funciones que el
texto fundamental establece, y que permite afirmar en el articulo
118, que “cada una de las ramas del Poder Piiblico tiene sus funciones
propias”. Estas, por tanto, no pueden ser invadidas por otra rama
del Poder Piblico, de lo contrario habria usurpacién de funciones; ni
pueden ser asumidas por quien no tiene investidura, en cuyo caso
habria usurpacién de autoridad.

Por supuesto, en este contexto debe tenerse en cuenta que al ana-
lizar la competencia y las funciones del Estado, rigen los principios
sefialados de la separacién organica y la no coincidencia con la sepa-
racién de funciones. Por ello, no sélo en multiples oportunidades los
organos del Estado, ademés de sus “funciones propias” ejercen fun-
ciones que por su naturaleza deberian corresponder a otros érganos,
sino que también en multiples oportunidades la Constituciéon permite
y admite la intervencién o interferencia de otros o6rganos en las
funciones propias de otros °.

B. La competencia y las actividades del Estado

Ademés, la competencia también estd condicionada por la regula-
cién constitucional de las actividades del Estado, en el sentido de
que si bien no hay funciones estatales atribuidas exclusivamente y en
forma excluyente a determinados 6rganos estatales, si puede decirse
que, en ciertos casos, la Constitucién reserva a dichos érganos la rea-
lizacién de ciertas actividades o, en otros términos, reserva a ciertos
6rganos la produccién de determinados actos. En esta forma, la emi-
sién de leyes corresponde exclusivamente a las Camaras Legislativas
(Art. 162); los actos de Gobierno sélo pueden dictarse por el Presi-
dente de la Repiiblica (Art. 190)); y la emisién de sentencias corres-
ponde exclusivamente a los Tribunales.

Por otra parte, en ciertos casos, la Constitucién reserva al Legis-
lador y a la Ley la regulacién exclusiva de ciertas materias. Es el
campo de la reserva legal que entre otros aspectos comprende el esta-
blecimiento de delitos y penas, la creacién de impuestos y la limitacién
a los derechos y garantias individuales®.

5. Véase lo expuesto en esta Sexta Parte, supra.

6. Articulo 60, ordinal 2° y articulo 224 de la Constitucién. En general, Allan
R. Brewer-Carias, Las garantias constitucionales de los derechos del hom-
bre, Caracas, 1976.
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Debe sefialarse, ademéis, que analizando la Constitucién, se evi-
dencta que en varios de sus articulos, se establece una diferenciacion
entre actividad de gobierno y actividad administrativa, por lo que
también a nivel de los dérganos que ejercen el Poder Ejecutivo se
distinguen dos actividades, realizadas en ejercicio de dos competen-
ciag: gobierno y administraciéon. El articulo 21 cuando se refiere a
los Hstados, establece que el gobierno vy la administracién de cada
Estado corresponde a un Gobernador. El articulo 27 dispone que la
Ley podra establecer diferentes regimenes para la organizacién, go-
bierno y administracién de los Municipios. Si se analizan las atribu-
ciones del Presidente, en el articulo 190, se observa claramente la
diferencia entre actividades de gobierno y de administracién; por
ejemplo, dirigir las relaciones internacionales es una competencia
propia de la actividad de gobierno; en cambio, administrar la Ha-
cienda Publica es una competencia administrativa’. Por otra parte,
cuando se establecen los deberes del Presidente, el articulo 191 de la
Constitucién prevé que éste esti obligado a presentar un mensaje
anual al Congreso, de su gestion politica y administrativa.

Ahora bien, concentrandonos en el nivel nacional puede identifi-
carse la actividad de gobierno como localizada a nivel de los 6rganos
superiores del Ejecutivo Nacional: se puede decir que es un érgano
con competencia politica, el Presidente de la Republica actuando solo
0 en Consejo de Ministros; y la actividad administrativa esti situada
en esos mismos Srganos ejecutivos (Ministerios, por ejemplo) quie-
nes, por supuesto, ejercen competencias administrativas.

Por Gltimo y en particular en cuanto a estas ultimas, una serie de
factores influyen y condicionan la competencia de los 6rganos del
Estado, estos son: la materia, el territorio, el grado y el tiempo.

La asignacién de competencias por razén de la materia constituye
la forma normal de su determinacién. La materia es el contenido
propiamente dicho de la competencia, determinado por el conjunto
de actividades, tareas o sectores que la Ley asigna a un oérgano del
Estedo. Ahora bien, la materia sobre la cual se va a ejercer la com-
petencia estid circunserita a un ambito territorial determinado. En
los organos nacionales, la competencia se ejerce en todo el territorio
nacional. Los Municipios, en cambio, tienen un ambito reducido
pars el ejercicio de sus competencias locales, circunscrito a su propio
territorio. Lo mismo puede decirse, por ejemplo, de las Corporacio-
nes de Desarrollo Regional, que a pesar de ser ¢rganos nacionales,
ejercen la competencia en un especifico dmbito territorial.

Otro factor que condiciona la competencia es el grado que esti de-
terminado por la jerarquia administrativa que ocupan los diversos
orgenos del Estado, v que tiene especial relevancia en la Adminis-
tracién Publica y Minicterial cuva organizacién, es vertical y pirami-
dal. En cada nivel jerarquico hay una serie de competencias atri-
buicas, lo que implica que no puede un inferior asumir competencias

7. Véase lo indicado en la Décima Primera Parte, Tomo III.
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que le sean asignadas al superior, o viceversa. El grado que se ocupa
en la jerarquia, condiciona el ambito de competencia que se puede
ejercer en una materia determinada.

Por ultimo, el tiempo también es un factor influyente, pues las
competencias pueden ser de ejercicio temporal. Siempre hay compe-
tencia por la materia, lo variable es el tiempo, el territorio y grado
en la jerarquia.

C. La usurpacion de funciones

Ahora bien, hemos dicho que la Constitucién precisa que ella y
las leyes definen las atribuciones del Poder Piblico y a ellas debe su-
jetarse su ejercicio; que cada una de las ramas de ese Poder Piblico,
tiene sus propias funciones aun cuando los 6rganos a los que incum-
be su ejercicio deben colaborar entre si para la realizacién de los
fines del Estado. Y agrega después en su articulo 119, que “toda
autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos”.

De estos preceptos constitucionales, que con variaciones de redac-
cién se encuentran en nuestra Teoria Constitucional desde la Carta
Fundamental de 1858, se desprende que hay dos tipos de usurpacién
de funciones: la usurpacién de autoridad y la usurpacién de funcio-
nes propiamente dicha 8.

El usurpador de autoridad es aquél que la ejerce y realiza sin nin-
gun tipo de investidura, ni regular ni prescrita. El concepto de usur-
pacién, en este caso, emerge cuando una persona que no tiene autoritas
actia como autoridad. De ahi que como lo dice expresamente la Cons-
titucién, la autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos por
inconstitucionalidad.

Por supuesto, es necesario observar que la usurpacién de autoridad
implica la usurpacién de funciones, por eso la calificamos como una
forma de esta dltima.

Por otra parte, existe usurpacién de funciones propiamente dicha
cuando una autoridad, al dictar un acto, incurre en una incompeten-
cia constitucional; y sélo puede considerarse incompetencia consti-
tucional, propiamente hablando, aquella que resulta cuando una de
las ramas del Poder Puablico usurpa funciones correspondientes a otra
rama del mismo Poder Publico?, es decir, cuando un érgano del Po-
der Legislativo, por ejemplo, realiza funciones propias del Poder
Judicial. La misma incompetencia constitucional se presenta cuando,
por ejemplo, un érgano del Poder Municipal o Estadal usurpa fun-
ciones del Poder Nacional en cualquiera de sus ramas. En ambos casos
se violan disposiciones “atributivas de competencia constitucional” ¥,

8. Véase lo indicado en Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamen-
tales del Derecho Administrative y la Jurisprudencia Venezolana, Caracas,
1964, pp. 59 y ss.

9. Articulo 118 de la Constitucion.

10. Articulos 17, 18, 29, 31 y 136 y Titulos V. VI y VII de la Constitucién.
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Esta usurpacion de funciones, por tanto, afecta a los actos de los
oérganos que ejercen el Poder Publico, por violacién de preceptos es-
tamrpados en la Carta Fundamental, debido a invasiones o interfe-
rencias no qutorizadas constitucionalmente de un Poder a otro.

Esta usurpaciéon de funciones es lo que nuestras Constituciones
anteriores llamaban, a nuestro juicio, impropiamente, “extralimita-
ci6n de atribuciones y facultades” o “usurpacién de atribuciones” .

'S necesario insistir en este concepto de usurpacién de funciones,
que sélo vicia a los actos estatales, cuando la autoridad que los dicta
actiia con invasiones o interferencias no autorizadas constitucional-
mente de un Poder a otro. Es decir, se estd en presencia de la forma
méis burda, grosera y radical de incompetencia. La usurpacién de
funciones es asi, el grado mayor de incompetencia; es una incompe-
tencia manifiesta 12.

Pero debemos dejar muy en claro que no constituye usurpacién de
funciones, la incompetencia en menor grado que vicia, por ejemplo,
el acto administrativo, cuando la autoridad administrativa que lo
dicta asume atribuciones o facultades que le estdn encomendadas a
otra autoridad administrativa. En este caso hay extralimitacién de
atribuciones o, si se quiere, usurpaciéon de atribuciones, pero nunca
habra una usurpacién de funciones, pues ambas autoridades ejercen
la misma funcién administrativa. Por ello, en este caso sélo hay un
vicio de ilegalidad, de incompetencia legal, denominada en general
“extralimitacién de atribuciones”, pero no hay un vicio de inconsti-
tucionalidad que, en materia de incompetencia, sélo existe cuando
se usurpa una “funcién” del Estado que no se tiene poder para
ejercer.

En definitiva en esta materia de vicios de los actos estatales por
incompetencia, hemos adoptado la siguiente terminologia 13:

La usurpacién de autoridad, tal como se desprende de la Constitu-
cién en su articulo 119, es el vicio que acompafia a todo acto dictado
por una persona desprovista totalmente de autoridad. Es el caso
de la actuacion del “funcionario de hecho” y, por tanto, siempre es
un vicio de inconstitucionalidad.

La usurpacién de funciones es el vicio que acompafia a todo acto
dictado por una autoridad que, para dictarlo, se ha arrogado funcio-
nes que corresponden a otra autoridad perteneciente a otra rama del
Poder Puablico distinta de la que ella pertenece. Se trata siemvre de
un vicio de inconstitucionalidad. Este vicio de usurpacién de fun-
ciones se ha calificado también como extralimitacién de funciones
pues, ciertamente, toda autoridad que se extralimite en su funcién,

11. Articulo 41 de la Constitucion de 1953; articulo 84 de la Constitucion de
1947; articulo 42 de la Constitucién de 1936.

12. En materia administrativa ello da lugar a la nulidad absoluta de los actos
administrativos conforme al articulo 19 de la Ley Orginica de Procedi-
mientos Administrativos. .

13. Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituctones Fundamentales del De-

recho Administrative... cit., pp. 62 y 63.
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sea normativa, jurisdiccional, administrativa o politica, e invada la
la funcién de otra rama distinta, comete una usurpacion de funciones.

La extralimitacién de atribuciones es la incompetencia de orden
legal que vicia, en particular los actos administrativos: la autoridad
que se extralimita de su atribucién e invade atribuciones de otra
autoridad, siempre dentro del mismo Poder y en ejercicio de la misma
funcién estatal, comete una extralimitacién de atribuciones. Se trata,
en materia administrativa, de un vicio de orden legal.

En este contexto, es totalmente inadecuada la terminologia em-
pleada en el articulo 159 de la Constitucién, cuando prescribe que “los
actos de los cuerpos legislativos en ejercicio de sus atribuciones pri-
vativas no estin sometidos al veto, examen o control de los otros
Poderes, salvo lo que esta Constitucién establece sobre extralimita-
cion de atribuciones”. En efecto, ante todo debe sefialarse que la
Constituciéon nada establece, en ningun otro articulo, sobre extrali-
mitaciéon de atribuciones, ya que es sélo en esta norma del articulo
159 que se utiliza esa expresién. Por otra parte, al establecerse una
inmunidad jurisdiccional de esa naturaleza, debié el Constituyente
ser mas preciso y permitir la impugnabilidad de los actos legislatives
no sélo en casos de vicios de incompetencia, como sugiere esa frase,
sino de violacién de la propia Constitucién.

La interpretacién racional de esa frase lleva por testigo a conside-
rar que el control jurisdiccional de los actos del Congreso procede
cuando se produce una violacién de la Constitucién, por lo que toda
violacién del texto fundamental por las Cimaras seria una extrali-
mitacién de atribuciones. Esta es, en todo caso, la interpretacién
que la Corte Suprema de Justicia le ha dado a esa norma ™.

Por dltimo, en materia de usurpacién, debe indicarse que el articulo
250 del texto fundamental, como excepcién al principio del articulo
102, establece la atribucién al Congreso de “decretar, mediante acuer-
do aprobado por la mayoria absoluta de sus miembros, la incautacién
de todo o parte de los bienes de esas mismas personas y de quienes se
hayan enriquecido ilicitamente al amparo de la usurpacién, para re-
sarcir a la Republica de los perjuicios que se le hayan causado”.

El. supuesto se refiere a los hechos de fuerza que atenta contra
la vigencia de la Constitucién.

2. EL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD

De acuerdo al mismo articulo 117 de la Constitucién, no sélo la
Constitucién y las leyes definen las atribuciones de los organos que
ejercen el Poder Publico, sino que “a ellas debe sujetarse su ejerci-

14. Véase la sentencia de la Corte Plena de 12-6-68, cit., en Allan R. Brewer-
f&r’;as, E5l800'ntrol de la Constitucionalidad de los actos estatales, Caracas,
» P
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cio”. En esta norma se sitda el fundamento constitucional del princi-
pio de la legalidad ¥, fundamento del Estado de Derecho.

En efecto, histéricamente, desde que el Estado dejé de ser Estado-
Policia para devenir en Estado de Derecho, el principio base de su
actuacioén es el principio de la legalidad. Pero legalidad, en el sentido
etimolégico de la palabra, es lo que estid conforme con la Ley. Sin em-
bargo, en esta nocién, Ley debe ser entendida en un sentido amplio
y como sinénimo de Derecho. Por tanto, aplicado este principio al
Estado no es mas que la conformidad con el Derecho que debe acom-
pafiar a todos los actos de los 6rganos que ejercen las ramas del Po-
der Publico. Es decir, el principio segin el cual toda actividad del
Estado debe estar conforme con el Derecho del Estado.

Il principio de legalidad, por otra parte, no es més que una forma
de enunciacién de la teoria de la jerarquia de las normas. En nues-
tro sistema constitucional, en efecto, toda norma o regla juridica
encuentra su fundamento en una norma superior, a la cual, para ser
valida, debe estar conforme tanto formal como materialmente; y en
este sentido, la Constitucion es la norma juridica superior del orden
interno que forma la estructura basica y fundamental de la Re-
publica.

En todo caso, si bien es cierto que el ejercicio del Poder Piblico
debe sujetarse a la Legalidad, como se ha dicho, cada una de las
ramas de ese Poder Publico tiene sus propias funciones y, por tanto,
el principio de legalidad en base a ellas tiene diverso alcance *.

Por supuesto, la legalidad no sélo debe ser entendida formalmente,
sino que debe condicionar la formacién misma de la voluntad del
Estado, la cual no debe tener vicios sustanciales. Por tanto, como lo
indica el articulo 120 de la Constitucién: “Es nula toda decisién
acordada por requisicién directa o indirecta de la fuerza o por reu-
nién de individuos en actitud subversiva’.

En consecuencia, aun cuando un funcionario actie en el marco de
su competencia y sometido formalmente al ordenamiento juridico,
si la decisiéon ha sido producto de la violencia ejercida sobre la vo-
luntad del é6rgano del Estado, esa decisién es nula.

Ahora bien, la consecuencia fundamental del principio de la lega-
lidad y del sometimiento de los érganos del Estado al derecho es, por
una parte, la nulidad o anulabilidad de los actos contrarios a la lega-
lidad; y por la otra, la posibilidad de los particulares de solicitar a la
Corte Suprema de Justicia la declaratoria de la nulidad de los actos
estatales contrarios a derecho.

JIin tal sentido, el articulo 215 atribuye a la Corte Suprema com-
petencia para declarar la nulidad de los actos estatales que violen la
Constitucién y el articulo 206 del texto fundamental atribuye a la
jurisdiceidén contencioso administrativa competencia para declarar la

15. Véase lo indicado en esta Sexta Parte, supra.
16. Idem.
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nulidad de los actos administrativos contrarios a derecho, inclusive
por desviacién del poder Y.

Por adltimo, debe destacarse que la Constitucién directamente de-
clara nulos los actos estatales no sélo en caso de estar viciados de
usurpaciéon de autoridad (Art. 119) o de haber sido dictados por re-
quisicién directa o indirecta de la fuerza, o por reunién de individuos
en actitud subversiva (Art. 120), sino euando violen o menoscaben
los derechos garantizados por la Constitucién (Art. 46), con lo que
la vulneracién del principio de la legalidad en estos casos encuentra
en el propio texto fundamental, la sancién maxima: nulidad absoluta.

3. EL PRINCIPIO DE LA COLABORACION ENTRE LOS PODERES

A pesar de que la organizacién constitucional del Estado esté mon-
tada en un sistema de distribucién vertical del Poder Publico, entre
las ramas nacional, estadal y municipal; y en cada una de ellas, hori-
zontalmente entre las ramas legislativa, ejecutiva y judicial, la Cons-
titucion no establece este sistema de distribucién de poderes como un
sistema absolutamente rigido, sino todo lo contrario, en el cual debe
haber mecanismos permanentes de cooperacién entre ellas, “en la
realizacién de los fines del Estado” (Art. 118).

Estos son comunes a todas las ramas del Poder Publico, por lo cual
todas deben colaborar entre si en su consecucién. De alli que mas
que un sistema de separacién de poderes, el nuestro es un sistema
de colaboracién, no existiendo separacién funcional sino de caracter
orgéanica.

4. EL PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La Constitucién de 1961 declara expresamente la responsabilidad
del Estado venezolano, al disponer en su articulo 47 que “en ningiin
caso podran pretender los venezolanos ni los extranjeros que la Re-
publica, los Estados o los Municipios los indemnicen por dafios, per-
Juicios o expropiaciones que no hayan sido causados por autoridades
legitimas en ejercicio de su funcién publica”.

Este reconocimiento de la responsabilidad del Estado, en los tres
niveles politico-territoriales en los cuales actta, aunque en forma
indirecta, tiene una importancia capital. En efecto, sin el reconoci-
miento de esta institucién dificil seria calificar a nuestro sistema
e?tatalmcomo Estado de Derecho, y las garantias quedarian incom-
pletas .

17. Véase lo indicado en la Décima Sexta Parte, Tomo VI.
18. Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Dere-
cho Administrativo..., cit.,, pp. 417 y ss.
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Sin embargo, debemos observar que este articulo no solamente
consagra la responsabilidad del Estado, sino que también contempla
lo que se ha llamado la Teoria de la Indemnizacién *.

En efecto, se distingue en derecho piblico, el derecho a indemni-
zacién que pueden tener los particulares por dafios y perjuicios que
les hayan sido causados por la responsabilidad del Estado, es decir,
por la actuaciéon ilegitima del Estado, o concretamente de la Admi-
nistracién, de aquella otra indemnizacién a que pueden tener derecho
los particulares, y que es debida por el Estado al titular de ciertos
derachos que ceden ante el ejercicio legitimo de una potestad admi-
nistrativa ®, como es el caso de la indemnizacién debida en log su-
puestos de expropiacién por causa de utilidad publica o social pre-
vista en el articulo 101 de la Constitucion.

n el primer caso se trata de una actividad ilegitima del Estado,
es decir, contraria al ordenamiento juridico y, por tanto, sin titulo
juridico suficiente que lo autorice; en el segundo caso, el dafio que
sufre el particular es causado por el Estado actuando legitimamente,
de conformidad con la Constitucién y la ley y con miras a satisfacer
el interés colectivo.

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad del Estado por dafios
causados por autoridades legitimas en el ejercicio de su funcién pu-
blica, ella puede haber sido causada por cualquier “autoridad legiti-
ma” de cualquiera de los niveles territoriales del Estado (Repiblica,
Estados, Municipios) y de cualesquiera de sus drganos legislativos,
ejecutivos o judiciales, actuando en ejercicio de cualesquiera de las
funciones estatales. En tal sentido, no hay ninguna norma constitu-
cional que excluya la responsabilidad del Estado en alguno de estos
ultimos supuestos.

En todo caso, esta norma consagra en el articulo 47 de la actual
Constitucion, incorporada por primera vez en la normativa constitu-
cional en el afio 1901, tuvo por finalidad exonerar de responsabilidad
al Estado por los hechos ilicitos cometidos por los revolucionarios en
las guerras civiles y evitar asi las constantes reclamaciones de dafios
vy perjuicios que provenian principalmente de los extranjeros. Por
eso se exige, para empefiar la responsabilidad del Estado, que el dafio

19. Al respecto véase: Garrido Falla, “La Teoria de la indemnizacién en De-
recho Publico”, Estudios dedicados a Gascém y Marin, Madrid, 1952; San-
dulli, “Spunti in tema de indemnizo per atti legittimo della publica admi-
nistrazione”, El Foro Italiano, 1947, 1, p. 938; Forti “Intema di responsa-
bilita per atti legittimi della Publica amministrazione”, El Foro Italiamo,
1942, 1, p. 835; Salemi, La cosidetta responsabilitd per atti legittimi della
Publica Administrazione, Milan, 1912, En general sobre la responsabilidad
del Estado en Venezuela, véase Zoilo Graterol, “La responsab’lidad de la
Nacién en su concepto de Estado”, El Profesional, Tomo IV, aho 66,
N°¢ 93-94, pp. 91 a 93; Luis Beltran Guerra,

20. TF. Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios
Politicos, vol. II, Madrid, 1962, p. 197.
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sea causado por una autoridad legitima en ejercicio de sus atribucio-
nes legales .,

Sin embargo, esas constantes reclamaciones de parte de los extran-
jeros al Estado, no solamente dieron origen a esa norma constitu-
cional, sino que también dieron nacimiento a una legislacién especial
de extranjeros donde se establecen normas particulares reguladoras
de esas reclamaciones y de la responsabilidad del Estado respecto
a aquéllos.

Por tltimo, debe sefialarse que el articulo 206 de la Constitucién
ha completado la disposicion del articulo 47 ejusdem en materia de
responsabilidad administrativa, al atribuir competencia a los dérga-
nos de la jurisdiccién contencioso-administrativa para condenar al
Estado (Republica, Estados y Municipios) “a la reparacién de dafios
y perjuicios originados en responsabilidad de la administracién...”.

5. LOS PRINCIPIOS SOBRE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

En el titulo relativo al Poder Publico, la Constitucién establece
algunos principios fundamentales relativos a los servidores piblicos,
que condicionan la legislacién de esta materia.

A. El servicio del Estado .

Ante todo el articulo 122 de la Constitucién establece el principio
de que “los empleados publicos estan al servicio del Estado y no de
parcialidad politica alguna”.

Se establece asi, el &mbito y las consecuencias del deber general
de fidelidad de los funcionarios frente al Estado, en el sentido de
precisar que no existe ningtn deber de fidelidad al partido politico
que pueda encontrarse en funciones de gobierno en un momento de-
terminado, sino sélo frente al Estado y su Administracién #2. Se
trata de un deber de lealtad al Estado y a sus instituciones, cuyo in-
cumplimiento iria no sélo contra éste y su Administracion, sino tam-
bién de modo indirecto contra la sociedad, a la cual el Estado y sus
instituciones sirven. Por ello la Constitucién exige y la Ley de Ca-
rrera Administrativa confirma como deber ineludible del funciona-
rio plblico el cumplimiento de la propia Constitucién, de las leyes
y de los actos que las ejecuten ®.

21. José Guillermo Andueza, El control en Venezuela de los actos ilegales de
la Administracién, Caracas, 1959, p. 31. En este sentido véase: Carlos Gri-
santi, “Responsabilidad del Estado, particularmente por dafios causados
a extranjeros en los casos de guerra civil”, Revista Universitaria, N® 3, 1906,
Caracas, pp. 1 a b.

22. Véase Allan R. Brewer-Carias, El Estatuto del Funcionario Publico y la
Ley de Carrera Administrativa, Caracas, 1971, pp. 59 y ss.

23. Articulo 117 de la Constitucién. Articulo 28, ordinal 8° de la Ley.
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Para garantizar el cumplimiento de este deber se exige la presen-
tacién de un juramento como requisito previo a la toma de posesién
del cargo . El sentido del juramento es el de asegurar el indicado
deber de fidelidad, pues se refiere a cumplir y hacer cumplir Ia
Constitucién y las leyes de la Republica e indirectamente a servir
al Estado y a la Administracién y a hacer cumplir los deberes inhe-
rentes al cargo. )

Este deber de fidelidad implica el de sostener y defender la Cons-
titucion y las leyes, y por tanto conlleva la obligacion de aplicarlas
cuando el funcionario tiene competencia para ello; sin embargo, no
significa en ningin caso coartar la libertad de expresién, que per-
mite a la vez, la critica al ordenamiento juridico vigente . Los fun-
cionarios pueden criticar la anormalidad de alguna disposicién del
orden juridico; pero aun cuando guarden reservas sobre su valor,
no pueden abstenerse de aplicarla si ello les compete legalmente. Los
funcionarios publicos con excepcién de los jueces, frente a la aplica-
cién de la Ley, no pueden declarar una ley como no aplicable cuando
estimen que colide con una norma constitucional. El funcionario
puede tener dudas sobre la constitucionalidad de una norma, pero
estd obligado a cumplirla y a aplicarla, hasta que no sea declarada
inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia.

Ahora bien, este deber de fidelidad trae una serie de consecuencias
importantes traducidas en deberes subsidiarios que se derivan de la
propia Constituciéon,

En primer lugar, el deber de neutralidad politica. E]l hecho de que
el funcionario publico, de acuerdo con la Constitucién, esté al servi-
cio del Estado y no de parcialidad politica alguna, implica que el
mismo debe tener una permanente imparcialidad politica frente al
Estado. En esta forma, el funcionario piblico no debe servir a un
partido politico, apoye éste o no al gobierno, cuando los intereses
circunstanciales del mismo puedan mostrarse contrarios al Estado
o a su Administracién.

En consecuencia, la neutralidad politica exige del funcionario pu-
blico la no participacién en actividades politicas en el ejercicio de
su funcién, hasta el punto de que en el Ambito de la Administracion
Nacional, la Ley de Carrera Administrativa prohibe expresamente
a los funcionarios publicos realizar propaganda o coaccién con mo-
tivo o en ocasién del desempefio de sus funciones, inclusive llega la
ley a prohibir a los funcionarios, en los lugares donde ejercen, el uso de
distintivos que los acrediten como miembros de un partido politico %.

Asimismo, la ley prevé, como causal de amonestacién por escrito,
efectuar campafias® o propaganda de tipo politico en los sitios de
trabajo, asi como recibir o solicitar dinero y otros bienes para fines
politicos en los mismos lugares de trabajo®. En esta forma, la ley

24. Articulos 38 y 39 de la Ley.

25. Articulo 66 de la Constitucion.
26. Articulo 29, ordinal 2° de la Ley.
27. Articulo 59, ordinal 5° de la Ley.
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pretendié terminar con una vieja y viciada practica que conllevaba
hasta la retencién automatica de un porcentaje del sueldo a un fun-
cionario con destino a un partido politico.

El deber de fidelidad conlleva también la tradicional prohibicién
constitucional 2 que la Ley de Carrera Administrativa reitera, de
que se reciban o acepten cargos, honores o recompensas de gobiernos
extranjeros, si no media autorizacién expresa del Senado®. De alli
que la ley establezca como causal de destitucién el desacato de la
norma *,

B. El caracter obligatorio de los requisitos del cargo piiblico
y sus efectos

El articulo 122 de la Constitucién establece la obligacién de todo
funcionario o empleado publico “a cumplir los requisitos estableci-
dos por la Ley para el ejercicio de su cargo”. Por tanto, las condi-
ciones legales establecidas para el ejercicio de cargos piblicos son
de obligatorio cumplimiento, por lo que su incumplimiento, puede
dar lugar a la usurpacién de autoridad (Art. 119) y a que los actos
que ese funcionario dicte se consideren que no emanan de autoridades
legitimas (Art. 46).

Entre esos requisitos, por supuesto, esti el nombramiento o la
proclamacién formal de la eleccién, en su caso, y en materia admi-
nistrativa, los previstos como normas de ingreso a la carrera admi-
nistrativa (Art. 122).

C. La ecarrera administrativa

La Constitucién, por otra parte, en el mismo articulo 122 y exclu-
sivamente en cuanto a los funcionarios publicos al servicio de la
Administracién Publica Nacional, previé que ‘“la ley estableceri la
carrera administrativa mediante normas de ingreso, ascenso, trasla-
do, suspensién, retiro de los empleados de la Administracién Piblica
Nacional, y proveeri su incorporacién al sistema de seguridad social”.
Esta norma programaitica se desarrollé en 1970, con la promulgacién
de la Ley de Carrera Administrativa *, la cual sélo se aplica al am-
bite de la Administracién Piblica Nacional, Central y Descentrali-
zada institucionalmente (institutos auténomos).

Por supuesto, esa norma no se aplica a las Administraciones esta-
dgles ni municipales; y también quedan excluidas del 4mbito de sus
disposiciones las Administraciones nacionales con autonomia fun-

28. Articulo 125 de la Constitucién.

29. Articulo 29, ordinal 4° de la Ley.

30. Articulo 62, ordinal 9° de la Ley.

31. Véase Allan R. Brewer-Carias, El Estatuto de los Funcionarios Publicos. .
ct.,, Armida Quintana, La Carrera Administrativa, Caracas, 1980.
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cional, que en aquellos aspectos que puedan significar lesién a dicha
autonomia, se rigen por sus propios estatutos. En cuanto al ambito
estadal y al personal de la Administracién de los Estados, la Consti-
tucién sélo se limita a establecer dentro de la competencia de los Go-
bernadores, el “nombrar y remover los funcionarios y empleados de
su dependencia, cuya designacién no estuviere atribuida a otra auto-
ridad, sin perjuicio de lo que dispongan las leyes sobre carrera ad-
ministrativa” (Art. 23, Ord. 2°) que, por supuesto, deben dictarse
en cada Estado.

D. Las incompatibilidades

E! articulo 123 de la Constitucién Nacional establece, lo siguiente:

Art. 123. Nadie podra desempefiar a la vez mas de un destino publico
remunerado, a menos que se trate de cargos académicos, accidentales, asis-
tenciales, docentes, edilicios o electorales que determine la Ley. La acepta-
cién de un segundo destino que no sea de los exceptuados en este articulo
implica la renuncia del primero, salvo los casos previstos en el Articulo 141
o cuando se trate de Suplentes mientras no reemplacen definitivamente
al principal.

El principio constitucional consagrado en la norma antes trans-
crita, ha sido tradicional en nuestra evolucién constitucional3?, y
conlleva al establecimiento del principio de la obligacién del desem-
pefio de un solo destino publico remunerado, y en consecuencia, la
prohibiciéon de poder desempefiar méis de uno de ellos, con la conse-
cuencia automética de que la aceptacién de un segundo destino im-
plica la renuncia del primero.

Exceptua la Constitucién, frente a la incomvatibilidad, los casos
en Jos cuales se ocupen cargos académicos, accidentales, asistenciales,
docentes, edilicios o electorales, para cuya definicién podria recu-
rrirse a la establecida en el articulo 12 de la Ley Orgénica del Su-
fragio. Sin embargo, aun en estos casos de excepcién, conforme al
articulo 31 de la Ley de Carrera Administrativa, habria incompati-

32. En efecto, el articulo 46 de la Constitucién de 1936 establecia:
“Ningdn individuo podri desempefiar a la vez méas de un destino piblico
remunerado. La aceptacién de un segundo destino de esta especie equivale
a la renuncia del primero, respecto de suplencias mientras el Suplente no
reemplace al Principal. respecto de empleos de Academias, Hosnitales, Juz-
gados Accidentales o Inst’tutos de Fnsefianza o Beneficencia”.

Por su parte, la Constitucién de 1947, en su articulo 91 establecia:

“Nadie podra desempeiiar a la vez mas de un destino piblico remunerado.
La aceptacién de un segundo destino de esta especie implica la renuncia
del primero. Se exceptian de esta disposicién los cargos accidentales, aca-
démicos, electorales, docentes, asistenciales y edilicios”.

La Constitucién de 1953, en su articulo 46 establecia asimismo:
“Nadie podrd desemvefiar a la vez méas de un destino piblico remunerado,
salvo gne se trate de carsos académicos, accidentales, asistenciales, docen-
tes, edilicios o electorales”.
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bilidad cuando el ejercicio simultineo de esos cargos exceptuados
“menoscabe el estricto cumplimiento de los deberes del funcionario”
(Art. 31).

E. La prohibicién de contratar

La Constitucién en su articulo 124, ademas, establece la prohibi-
cién, tradicional también en nuestra evolucién constitucional, de que
los funcionarios publicos celebren contratos con la Republica, los
Estadog, las Municipalidades y demas personas juridicas de derecho
publico, por presumir que si hay un interés particular del funciona-
rio ptblico en un contrato determinado donde tenga interés el Esta-
do, pueda haber colisién entre dichos intereses en perjuicio de este
ultimo. La prohibicién tradicional de la Constitucién la recoge am-
pliada la Ley de Carrera Administrativa, al prohibir a los funciona-
rios publicos la celebracién de contratos, por si, por interpuesta per-
sona o en representacién de otro, con la Repiblica, los Estados, los
Municipios y deméis personas juridicas de derecho pitblico ®. Asi-
mismo, la ley amplia la prohibicién, hasta el punto de no aceptar que
un funcionario pueda auspiciar gestiones de personas piblicas o ju-
ridicas que pretendan celebrar contratos con la Reptiblica o soliciten
o exploten concesiones administrativas o sean proveedoras o contra-
tistas de la misma *, y asi evitar el posible conflicto de intereses que
pueda surgir entre el del funcionario que gestiona y el interés de
la Administracién, el cual debe defender.

Las sanciones que la ley fiia en caso del incumplimiento de estas
prohibiciones conducen a la destituci“n* conforme a las disposicio-
nes de la Ley de Carrera Administrativa, y originan responsabilidad
administrativa y penal, conforme a la Ley Organica de Salvaguarda
del Patrimonio Publico. En particular, esta Gltima regula el delito
de concierto de funcionarios con contratistas, con una pena de prisién
de 2 a 5 afios (Art. 70).

Por otra parte, la Ley Orgénica de la Administracién Central de
1976 extendié la prohibicién mencionada, al aplicarla “a quienes
hubieren estado al servicio de la Repiblica hasta un afio antes de la
fecha en que se pretenda negoc1ar o celebrar el contrato” (Art 63)
v ademés establecié por primera vez las excepciones a la misma, y
que se refieren a “los contratos que tuvieren por objeto la compra,
construccién, refaccién o arrendamiento de vivienda para uso de las
personas mencionadas o de su familia; los convenios relativos a la
enajenacion de bienes por causa de utilidad publica; los contratos
para la utilizacién de servicios publicos; los contratos de adhesién
y cualquier otro contrato en el que la persona del negociador o con-

33. Articulo 29, ordinal 1v de la Ley.
34. Articulo 29, ordinal 3°
35. Articulo 62, ordinal 9°
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tratante no puede influir en el otorgamiento y condiciones de la con-
tratacion” (Art. 63).

La Ley Organica de la Administracién Central, ademas, por pri-
mera vez definié el concepto de ‘“‘persona interpuesta” estableciendo
la presuncién de que lo son: el padre, la madre, los descendientes y
el conyuge de la persona respecto de la cual obre la prohibicién. Con-
sidera igualmente la Ley como tales personas interpuestas: “las so-
ciedades civiles. mercantiles o de hecho y las comunidades, en las cua-
les quien esté al servicio de la Republica, haya tenido hasta un afio
antes de la negociacién o celebracién del contrato, o hava adquirido
dentro del afio siguiente a las mismas, el treinta por ciento por lo
menos, de los intereses, acciones o notas de participacién, segin el
casc, salvo que las hubieren adquirido por herencia” (Art. 64).

La misma Ley Organica de la Administracién Central, por Gltimo,
estableci6 una consecuencia fundamental respecto de los contratos
celebrados en contravencién con esta prohibicién: Su nulidad ab-
soluta, “sin perjuicio de las responsabilidades en que incurran los

infractores y las indemnizaciones a que hubiere lugar conforme a la
ley” (Ari. 65).

F. El principio de la responsabilidad de los funcionarios

Uno de los logros fundamentales del Estado de Derecho en nuestro
pals, cristalizado desde el mismo nacimiento del Estado indepen-
diente, es el que recoge el articulo 121 de la Constitucién en el sentido
de cue “el ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad indivi-
dual por abuso de poder o por violacién de la Ley”.

En efecto, puede decirse que es un principio fundamental del or-
denamiento constitucional venezolano, el de la responsabilidad civil,
penal, administrativa y disciplinaria de los funcionarios ptablicos por
todos los actos que realicen en ejercicio de sus funciones, y en los
cuales violen la Ley, abusen de su poder y violen o menoscaben los
derechos garanfizados por la Constitucién. En tal sentido, el articulo
46 de la Constituciéon establece lo siguiente:

Art. 46. Todo acto del Poder Publico que viole o menoscabe los derechos
garantizados por esta Constitucién es nulo, y los funcionarios y empleados
que los ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y admi-
nistrativa segin los casos, sin que les sirvan de excusas 6rdenes superiores
manifiestamente contrarias a la Constitucién y a las leyes.

Se consagra asi, constitucionalmente y con caréacter general, en
los articulos 46 y 121, la responsabilidad personal e individual de los
funcionarios o empleados piblicos vy de todos los servidores del Es-
tado que ejerzan el Poder Piblico; principio que ha reafirmado el
propio texto constitucional respecto del Presidente de la Reptblica
v los Ministros del Despacho Ejecutivo en sus articulos 192 y 196.
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La norma del articulo 121, sin embargo, es mas general que la del
articulo 46, pues ésta se reduce a consagrar la responsabilidad penal,
civil y administrativa de los funcionarios y empleados publicos que
ordenen’ o ejecuten actos del Poder Publico “que violen o menoscaben
los derechos garantizados por la Constitucién”. Se trata, en efecto,
de un tipo muy especifico de responsabilidad derivada de violaciones
a los derechos y garantias constitucionales, por lo cual la norma, en
realidad, no es el fundamento de todas las responsdbilidades de los
funcionarios.

Ahora bien, esta consagracién constitucional de la responsabilidad
individual de los funcionarios o empleados publicos se refiere a todas
aquellas personas que ejerzan el Poder Publico en cualquiera de sus
ramas, y no se limita a los del Poder Nacional.

Por otra parte, no sélo se refiere a los funcionarios que ejerzan
funciones ejecutivas, sino también a los que eijerzan funciones legis-
lativas y judiciales. Es decir, se abarca con el principio, a todos los
servidores del Estado. tanto a nivel nacional, como estadal y muni-
cipal, y a los que en estos niveles ejercen funciones ejecutivas, legis-
lativas o judiciales.

Los articulos 46 y 121, en este sentido, son claros y terminantes:
la. responsabilidad surge respecto de “todo acto del Poder Publico”
(Art. 46) y con motivo del “ejercicio del Poder Publico” ¥, por tanto,
abarca a todos los funcionarios o servidores publicos de cualesquiera
de las ramas del Poder Publico tanto del Poder Nacional, como del
Poder de los Estados o del Poder Municipal. La consagracién de la
responsabilidad individual de los funcionarios publicos, por tanto,
abarca a los que presten servicios a la Repiliblica, a los Estados y a
las Municipalidades y a cualesquiera otras entidades de derecho piu-
blico (institutos auténomos, por ejemplo) que ejerzan el Poder Pi-
blico en forma descentralizada, sea en funciones ejecutivas, legisla-
tivas o judiciales.

Pero ademas de los articulos 46 y 121 de la Constitucién, el ar-
ticulo 220 del texto fundamental, al definir las competencias del Mi-
nisterio Publico le atribuye la de intentar las acciones tendientes a
hacer efectiva “la responsabilidad civil, penal, administrativa y dis-
ciplinaria” en que hubieren incurrido los funcionarios ptblicos en
el ejercicio de sus funciones, lo cual confirma el universo de la res-
ponsabilidad de éstos.

Estas cuatro vertientes de la responsabilidad de los funcionarios
publicos por otra parte, respecto 'de los funcionarios de la Adminis-
tracién Publica Nacional, se consagraron en la Ley de Carrera Ad-
ministrativa desde 1970, cuyo articulo 55 establece el principio de
que ‘los ‘funcionarios publicos responden penal, civil, administrativa
v disciplinariamente por los delitos, faltas, hechos ilicitos e irregula-
ridades administrativas cometidas en el ejercicio de sus funciones”.
Ello se ha ampliado poteriormente, en la Ley Organica de Salvaguar-
da del Patrimonio Publico de 1982.
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Ahora bien, al consagrarse el principio de la responsabilidad indi-
vidual de los funcionarios piblicos en los articulos 46, 121 y 220 de
la Constitucién, el Constituyente no establecié excepciones ni permi-
ti6, en forma alguna, que el legislador ordinario establezca excepcio-
nes a dicha responsabilidad individual. La responsabilidad de los
funcionarios o servidores publicos se ha regulado asi, en la Constitu-
cién, como una materia de reserva constitucional, que sélo el Consti-
tuyente puede regular y que el legislador no puede restringir.

En esta forma, es la propia Constitucion en su articulo 142 la que
ha establecido una excepcién al principio general que ella prevé
respecto de la responsabilidad individual de los funcionarios o ser-
vidores publicos, al establecer el principio contrario de la irrespon-
sabilidad de los Senadores y Diputados por votos y opiniones emiti-
dos en el ejercicio de sus funciones ®.

Esta excepcién constitucional al principio, también constitucional,
de 1a responsabilidad individual de los funcionarios publicos o de los
servidores del Estado que en cualquier forma ejerzan el Poder Pu-
blico en cualquiera de sus ramas y en cumplimiento de cualesquiera
de las funciones estatales, es sin duda, una “prerrogativa constitucio-
nal”, la cual, como tal, sélo corresponde a los Senadores y Diputados,
al Congreso Nacional, y no puede extenderse ni a los Diputados a las
Asambleas Legislativas ni mucho menos a los Concejales de los Mu-
nicipios. Por ello, el articulo 51 de la Ley Organica de Régimen Mu-
nicipal de 1978, al establecer la irresponsabilidad de los concejales,
incurrié en una violacién directa de la Constitucién, razén por la
cual dicha norma fue declarada inconstitucional por la Corte Su-
prema de Justicia en 1980 .

De acuerdo a lo anterior, por tanto, los funcionarios publicos, en
el ejercicio de sus funciones pueden incurrir en responsabilidad civil,
penal, administrativa y disciplinaria. La caracterictica general de
todas estas responsabilidades es que en cada caso se trata de nuna si-
tuacién juridica establecida por el ordenamiento juridico, en la cual
se encuentran los funcionarios publicos, como sujetos de derecho,
que deben sufrir las consecuencias de un hecho que les es imputable
¥V que, en general, causa un dafio. En otros términos, la responsabili-
dad es la obligacién de aquél a quien por cualquier titulo, incumbe
sufrir las consecuencias de un hecho dafioso. Por ello no puede haber
una regulacion completa de la responsabilidad en el ordenamiento
juridico, si no se prevén las consecuencias de la misma.

En tal sentido puede decirse que la responsabilidad civil, penal y
disciplinaria de los funcionarios publicos habia estado tradicional-
mente regulada en el ordenamiento juridico, pero ello no habia su-
cedido respecto de la responsabilidad administrativa .

36. Véase lo indicado'en la Décima Parte, Tomo II.

37. Véase lo indicado en la Novena Parte, Tomo IL

388. Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, “La responsabilidad admi-
nistrativa de los Funcionarios Piblicos”, en la Ley Orgdnica de Salvaguar-
da del Patrimonio Piblico, EJV, Caracas, 1983, pp. 16 y ss.
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En efecto, la responsabilidad civil, impone al obligado la conse-
cuencia fundamental de resarcir o reparar los dafnos causados. El
responsable civilmente, debe restablecer las cosas a la situacién que
tenian antes de producirse el dafio, y cuando ello no es posible, debe
indemnizar los dafios y perjuicios causados. Esta responsabilidad civil
de los funcionarios ptblicos, frente al Estado o a los particulares,
ha estado regulada basicamente en el Cédigo Civil y en el articulo 139
de la Ley Orgéanica de la Hacienda Publica Nacional.

En cuanto a la responsabilidad penal, consiste en la situacién ju-
ridica en la cual se encuentra una persona, razén por la cual debe
sufrir las consecuencias de un hecho calificado por la ley como delito,
que le es imputable en concreto, por su dolo o culpa, y que consiste
en una pena y en la reparacién del dafio causado por aquél. Esta res-
ponsabilidad penal de los funcionarios publicos habia estado tradi-
cionalmente regulada en el Cédigo Penal, particularmente, en los de-
litos contra la cosa puiblica, y a partir de 1982 en la Ley Orginica de
Salvaguarda del Patrimonio Publico *.

Por su parte, la responsabilidad disciplinaria es la derivada del
incumplimiento, por los funcionarios publicos, de los deberes especi-
ficos que se derivan de una relacién especial de sujecién establecida
por la funcién publica. Esta responsabilidad produce como conse-
cuencia la imposicidén, por los superiores jerarquicos, de sanciones
disciplinarias reguladas, en general, en la Ley de Carrera Adminis-
trativa y otras leves especiales.

En cuanto a la responsabilidad administrativa, ésta surge en los
casos de inobservancia o violacién por parte de funcionarios pibli-
cos de normas legales v reglamentarias que regulan sus relaciones
con la Administracién Puablica. La causa de la responsabilidad admi-
nistrativa es la violacién de norma legal o reglamentaria, lo que
provoca un ilicito administrativo, que coloca al sujeto de derecho que
incurre en el mismo, en la situacién de sufrir determinadas conse-
cuencias sancionatorias previstas en la Ley. Esta responsabilidad ad-
ministrativa surge, por tanto, por actuaciones contrarias a derecho,
aunque las mismas no hayan producido dafio conereto. Por supuesto,
si se ha producido un dafio surge también la obligacién de repararlo.

En relacién a la responsabilidad administrativa de los funciona-
rios piiblicos y sus consecuencias sancionadoras, ésta no habia tenido
en el ordenamiento juridico venezolano una regulacién global. Algu-
nas leyes especiales habian previsto sanciones por violacién de sus
normas por los funcionarios, pero ello no habia sido de caricter ge-
neral. Debe destacarse aqui, sin embargo, la regulacién general de
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos que establece
una sancién administrativa pecuniaria por los casos de omisién, re-
tardo o violacién de normas de procedimiento administrativo por los
funcionarios piiblicos (Art. 100).

39. Véase en Gaceta Oficial N 3,777 de 23-12-82.
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Sin embargo, hasta que se dicté la Ley Orgénica de Salvaguarda
del Patrimonio Publico y salvo disposiciones de la Ley Organica de
la Hacienda Publica Nacional, previsivas de supuestos de responsa-
bilidad de los funcionarios de Hacienda, no habia habido una regu-
lacion completa de la responsabilidad administrativa y sus conse-
cuencias sancionadoras, en relaciéon al manejo de los fondos ptublicos,
es decir, a la administracion de los fondos del Estado. Precisamente,
la. Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico era el cuer-
po normativo llamado a regular coherente e integralmente la res-
ponsabilidad administrativa de los funcionarios publicos y sus con-
secuencias. He alli la falla fundamental que tenia la Ley Organica
sancionada por las Cdmaras Legislativas en julio de 1982 y devuelta
por el Presidente de la Republica al Congreso, para su revisién: la
previsién del principio de la responsabilidad administrativa, pero
sin consecuencias sancionatorias generales, salvo algunas excepcio-
nes especificas. En cambio la Ley sancionada prevé una serie de
consecuencias sancionatorias (multas) para todos los casos de res-
poncabilidad administrativa 3%,

6. LOS PRINCIPIOS SOBRE LOS CONTRATOS DE INTERES PUBLICO

La Constitucién califica a los contratos que celebren los érganos
que ejercen el Poder Publico, como contratos de interés publico y por
tanto, éstos, segun el sistema de distribucién vertical del poder, se
clasifican en contratos de interés publico nacional, contratos de in-
terés publico estadal o contratos de interés publico municipal. Ello
resulta claramente indicado en el segundo aparte del articulo 126
del texto fundamental ®,

A. La nocion de contrato de interés nacional como especie de los
contratos de interés publico

La expresién “interés nacional”, para calificar determinados con-
tratos, sin duda, constituye un concepto juridico indeterminado o im-
preciso que establecido en el texto constitucional, da amplio margen
al legislador para determinar o precisar, discrecionalmente, su con-
tenido. Por tanto, en definitiva, determinar con precisiéon qué es
“interés nacional” (Arts. 101 y 126), “interés publico” (Art. 127),
“conveniencia nacional” (Art. 97), “interés social” (Arts. 96 y 105),
“funcién social” (Art. 99), “utilidad publica” o “interés general”
(Art. 99), “beneficio colectivo” (Art. 106), es una tarea que corres-
ponde al legislador.

391, Véase Allan R. Brewer-Carias, Estudios de Derecho Publico. (Labor en el
Senado 1982), Tomo I, Caracas, 1983, pp. 131 y ss.

40. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los contratos de interés nacional y su
aprobaciéon legislativa”, en Revista de Derecho Publico, N° 11, Caracas,
1982, pp. 49 y ss. Véase ademis, en Allan R. Brewer-Carias, Los Con-
tratos Administrativos, Caracas, 1992.
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Por tanto, ante todo, un contrato serd de “interés nacional” cuan-
do asi lo determine el legislador. Sin embargo, no es frecuente que
la ley califique expresamente, en los términos del articulo 126 de
la Constitucién, a un contrato “como de interés nacional”. Por ello,
los esfuerzos doctrinales que se han hecho tendientes a determinar
su naturaleza, por contraposicién a unos contratos que no son de
interés nacional.

Podria decirse, asi, que contrato de interés nacional, es aquel que
interesa al ambito nacional (en contraposicién al dmbito estadal o
municipal), porque ha sido celebrado por una persona juridica esta-
tal nacional, de derecho pidblico (la Reptublica o un instituto auténc-
mo) o de derecho privado (empresa del Estado). Por tanto, no serian
contratos de interés nacional aquellos que son de interés estadal o
municipal, porque son celebrados por personas juridicas estatales de
los Estados o de los Municipios, incluyendo los Institutos Auténomos
y empresas del Estado de esas entidades politico-territoriales. Esta
consideramos que es la interpretaciéon mas directa respecto a lo que se
entiende en el articulo 126 de la Constitucién, por “interés nacional”,
contrapuesto a “interés estadal” o “interés municipal”.

Todos los contratos de interés nacional, estadal o municipal, se-
rian, por supuesto, contratos de “interés publico” (Art. 127) % en el
mismo sentido que la nocién de Poder Piblico (Titulo IV de la Cons-
titucién) comprende al Poder Nacional, a los Poderes de los Estados
y al Poder Municipal.

De acuerdo a este criterio, los contratos celebrados por un Estado
miembro de la Federacién o sus Institutos Auténomos o empresas
del Estado estadales, o por un Municipio o sus Institutos Auténomos
o empresas del Estado Municipales, no serian contratos de interés
nacional, en los términos del articulo 126 de la Constitucién.

En nuestro criterio, en ausencia de una precision del legislador
sobre qué ha de entenderse por “interés nacional”, la 4nica interpre-
tacion que admite el texto constitucional para identificar los “con-
tratos de interés nacional” son los que corresponden al ambito na-
cional, por contraposicién al estadal o municipal. Por eso, en princi-
pio, aquéllos requieren aprobacién del Congreso (érgano que ejerce
el Poder Legislativo Nacional) (Titulo V) y los Gltimos no lo re-
quieren.

En la doctrina nacional se ha querido identificar cuantitativamente
la nocién de contrato de interés nacional, al identificarse con un
“tipo especial de contratos, por su importancia, por su magnitud eco-
némica, por sus consecuencias”. Por ejemplo, Gonzalo Pérez Luciani
sefiala que “de no existir diferencias cualitativas entre los diversos
contratos que pudiere celebrar la Administracién para calificar a
unos como de interés nacional y a otros no, la tinica posibilidad es
que las notas diferenciales sean exclusivamente cuantitativas. De

41. Cfr. Eloy Lares Martinez, “Contratos de interés nacional” en Libro Ho-
menaje al Profesor Antonio Moles Caubet, Tomo I, Caracas, 1981, p. 117,
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las diversas normas transcritas puede deducirse que la preocupacién
del Constituyente ha girado en torno a cuestiones como las siguien-
tes: los compromisos econémicos o financieros que pudieran resultar
a cargo del Estado; al temor a que se malgasten o dilapiden los fon-
dos publicos; la necesidad de conservar los bienes patrimoniales o los
recursos naturales del Estado, o que los mismos no sirvan para be-
neficiar a unos pocos en detrimento de todos; los requerimientos de
control sobre los poderes de la Administracién, para evitar abusos,
favoritismos, ete. Esas caracteristicas cuantitativas son las que han
movido al Constituyente para considerar a unos contratos como de
interés nacional 2, Una interpretacién similar la hace José Melich
Orsini, al sefialar que un contrato de interés publico (comprendidos
los de interés nacional) es el que contiene ‘“‘una gran contratacion
hecha por la Administracién Puablica Nacional. .. que justifique a los
fines de control la intervencién del Congreso” £,

Fiste criterio cuantitativo de interpretacién sobre qué ha de enten-
derse por contrato de interés nacional, por st solo, es inadmisible para
trazar el limite entre los contratos que sean de interés nacional y los
que no lo sean, y requeriria, para su vigencia, de una ley que lo de-
termine. El legislador, en efecto, tendria que establecer el limite
“cuantitativo” o de “gran contratacion’, para que se pudiera exigir,
como condicién de eficacia contractual, la aprobacién del Congreso.
Lo cierto es que esa intervencién parlamentaria no puede quedar su-
jeta a interpretaciones o a apreciaciones cuantitativas que, sin pre-
cisidon legal, serian variables. Por tanto, el criterio cuantitativo no
es admisible para determinar los contratos de interés nacional, sino
cuando una ley establezca que aquellos de determinada cuantia, im-
portancia o naturaleza lo sean, a los efectos de quedar sujetos a la
aprobacién del Congreso *.

Otra posicion doctrinal, elaborada baio el dngulo del derecho in-
ternacional, sostiene que por contratos de interés piiblico (compren-
didos los de interés nmacional) “debe entenderse pura y simplemente
aquellos contratos celebrados por el Estado... que puedan dar origen
a reclamaciones extranjeras”. Es la posicién de Fermin Toro Jimé-
nez, quien agrega que no serian contratos de interés piblico (inclu-
yendo los de interés nacional) “todos aquellos en que pueda plantearse
la posibilidad de una reclamacién extranjera, ni directamente, a tra-
vés de una reclamacién diplomatica, ni indirectamente mediante el
eje~cicio de una accisn contra el Estado venezolano ante los tribuna-
les de un Estado extranjero, conforme a la legislacién de ese mismo
Estado. Estos contratos, serian aquellos celebrados por el Estado

42. Dictamen sobre los contratos de interés piblico, de interés macional y los
contratos de empréstito pidblico. 1973, citado por Fermin Toro Jiménez,
Manual de Derecho Internacional Publico, Vol. 1, Caracas, 1982, p. 473.

43. *“La Nocién de Contrato de Interés Piblico” en Rewvista de Derecho Publico,
N¢ 7, Caracas, 1981, p. 61.

44. Cfr. Eloy Lares Martinez, loc. cit., p. 136.
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venezolano o demés entes piiblicos con personas naturales o juridicas
venezolanas” *,

Esta interpretaciéon tampoco es admisible, no sélo por su vision
limitada respecto de los efectos internacionales de los contratos pi-
blicos, sino porque el mismo articulo 126 de la Constitucion le da una
connotacién de derecho interno a los contratos de interés nacional, al
admitir que una categoria de ellos pueden ser ‘“necesarios para el
normal desarrollo de la Administracién Publica” aun cuando no se
celebren con personas juridicas extranjeras. Por otra parte, es una
interpretacién que identifica, en los términos de los articulos 126 y
127, los contratos de “interés publico” con los de “interés nacional”
lo cual no autoriza la Constitucién. No debe olvidarse que los pri-
meros constituyen el género y los segundos una especie.

En todo caso, la interpretaciéon de qué ha de entenderse por con-
trato de interés nacional, no puede estar basada en la sola posibilidad
de reclamaciones extranjeras derivadas contra el Estado del vinculo
contractual. La Constitucién, en forma alguna, autoriza a esta inter-
pretacién, maxime cuando regula con precisién los casos de contratos
celebrados por los entes publicos con personas juridicas extranjeras
(Art. 126, peniltimo aparte y Art. 127).

Como conclusién, por tanto, en ausencia de una legislacién que
determine con precision qué ha de entenderse por contrato de interés
nacional, la tnica interpretacién que autoriza el texto mismo de la
Constitucién para diferenciar “contratos de interés nacional” de
aquellos que no lo son, es la que deriva del principio de la reparticién
vertical del poder, en nuestro sictema federal o pclitico territorial.
Asi, contratos de interés nacional son los celebrados por las entida-
des politicas y administrativas nacionales (Republica, Institutos
Auténomos y otros establecimientos publicos estatales nacionales y
empresas del Estado nacionales). En consecuencia, no son contratos
de interés nacional los celebrados por los Estados y Municipios, sus
institutos auténomos estadales o municipales y sus empresas del Es-
tado estadales o municipales.

En consecuencia, sélo los primeros, los contratos de “interés na-
cional” estidn sometidos, como principio, al requisito de aprobacién
por el Congreso que prevé el articulo 126 de la Constituciéon en su
primera parte; y en cambio, los segundos, es decir, los contratos de
interés estadal o municipal, no estin sometidos al requisito de aproba-
cién del Congreso para su celebracion.

B. La exigencia de aprobacion por el Congreso de los contratos
de interés nacional

De lo senalado anteriormente puede concluirse, como principio
general, que todos los contratos de interés nacional, es decir, que sean

45. Maaual de Derecho Internacional Péblico, Tomo I, Caracas, 1982, pp. 481
y 482,
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celebrados por entes publicos o administrativos nacionales (Repu-
blica, institutos auténomos nacionales, otros establecimientos publi-
cos estatales nacionales y empresas del Estado nacionales), estin so-
metidos a la aprobaciéon del Congreso que, como requisito, se configura
como una formalidad posterior a la conclusion del contrato.

Sin embargo, la Constitucion establece en el articulo 126 que, en
efecto, todos los contratos de interés nacional para ser celebrados re-
quieren de la aprobacién del Congreso “salvo los (contratos de inte-
rés nacional) que fuesen necesarios para el normal desarrollo de la
admnistracién publica o los que permita la Ley”. Esta norma plan-
tea varios problemas interpretativos.

Ante todo, el articulo 126 de la Constitucién distingue dos cate-
gorias de contratos de interés nacional; aquellos que no son necesa-
rios para el normal desarrollo de la administracién piblica y aquellos
que, en cambio, si son necesarios para el normal desarrollo de la
administracién publica. Sélo los primeros estin sometidos al requi-
sito de aprobacion del Congreso.

Sin embargo, necesariamente aqui se nos plantea el problema, de
nuevo, de establecer la frontera entre uno y otro contrato; en otras
palabras, se plantea el problema de determinar cuando un contrato
de i1terés nacional es necesario para el normal desarrollo de la ad-
ministracién publica y cuando no.

Ello exige definir eriterios, en primer lugar, sobre lo que es o no
“necesario” y en segundo lugar, sobre lo que es o no “normal desa-
rrollo”. Estamos aqui, de nuevo, ante conceptos juridicos imprecisos
o indeterminados que sdlo el legislador podria definir con precision,
para lo cual podria optar por variados criterios, incluso el de caracter
cuantitativo. Mientras ello no se haga, nada autoriza al intérprete a
calificar en forma definitiva un contrato de interés nacional como
sujeto o0 no a la aprobacién legislativa. Puede, sin duda, haber apre-
ciaciones, pareceres u opiniones, pero no criterios juridicos definiti-
vos. Como lo indicamos en otro lugar, “para ello se requiere una nor-
mativa legal que lo especifique” . De lo contrario, como lo afirma
Eloyv Lares Martinez, “dentro de esa primera excepcién, pueden con-
siderarse incluidos, si no la totalidad, la inmensa mayoria de los
contratos que celebra el Ejecutivo Nacional, cualesquiera fuesen su
magnitud, importancia y trascendencia en el desarrollo nacional” *.

Ahora bien, siendo una excepcién a la Fegla constitucional, es de
interpretacién estricta, y la aplicacién de la misma, en principio,
requeria de una ley que determine cuiles son los contratos de interés
nacional necesarios para el normal desarrollo de la Administracién
Publica y que, por tanto, no estarian sometidos a la aprobacién pos-
terior del Congreso. Mientras esto no ocurra, todos los contratos de
interés nacional tendrian que someterse a ese requisito de aproba-

46. Véase Allan R. Brewer-Carias, “La evolucién del concepto de contrato ad-
ministrative” en Libro Homenaje al Profesor Antonio Moles Caubet, To-
mo I, Caracas, 1981, p. 53.

47. Loc. cit., p. 139.
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cién parlamentaria. Ello, sin duda, paralizaria y entrabaria el nor-
mal funcionamiento y desarrollo de la Administraciéon del Estado,
vy para evitar eso, la misma Constitucién previé otra excepciéon que,
materialmente, convierte la regla misma en excepcién.

En efecto, el articulo 126 de la Constituciéon somete a aprobacién
legislativa los contratos de interés nacional, “salvo... los que per-
mita la Ley”, lo que significa, como lo hemos indicado anteriormen-
te, “atribuidos por Ley a cualquier autoridad publica sin indicacién
de la intervencién del Poder Legislativo. De ello se desprende que
en realidad, en la practica, la excepcién es la regla general, pues la
mayoria de los contratos administrativos no requieren la intervencién
a posteriori del Congreso Nacional, por lo cual el requisito de apro-
bacién legislativa es excepcional” ®.

Con esta apreciacion coincide Eloy Lares Martinez, al sefialar que
“la segunda de las excepciones indicadas exime de la aprobacién le-
gislativa los contratos «que permite la Leys, esto es, aquellos que, en
virtud de disposicién legal, pueden celebrarse y ejecutarse sin ne-
cesidad de la referida aprobacién. Esta excepcién procede, no sélo
cuando los preceptos legales referentes a determinados contratos los
provean en todos sus tramites sin sefialarles la necesidad de aproba-
cién legislativa (seria un caso de permisién implicita), o cuando los
eximan de manera expresa, de la necesidad de dicha aprobacién
(aprobacién explicita)”*. En igual sentido, Luis Henrique Farias
Mata sefiala, que “en cuanto a los permitidos por la ley, resulta tam-
bién légico que escapen a la posterior intervencién parlamentaria,
puesto que previamente ha sido autorizada su celebracién in genere
por el propio Poder Legislativo, mediante Ley” *.

En consecuencia, en realidad, conforme a lo previsto en el articulo
126 de la Constitucién, los contratos de interés nacional que en la
actualidad deben someterse a la aprobacién del Congreso, en ausen-
cia de una ley que determine cuales son los necesarios para el nor-
mal desarrollo de la Administracién, son aquellos que no estan regu-
lados en modo alguno en leyes. Al contrario, si una ley establece la
posibilidad de celebracién del contrato, y no prevé la aprobacién par-
lamentaria, significa que ha sido el mismo legislador quien ha “per-
mitido”, por ley, la celebracién del contrato sin aquella aprobacién.
A esta situacién conduce la redaccién del articulo 126 de la Consti-
tucién, en cuanto a las excepciones a la aprobacién parlamentaria en
los contratos de interés nacional.

48. Véase Allan R. Brewer-Carias, “La formacién de la voluntad de la Admi-
nistracién Publica Nacional en los Contratos Administrativos” en Revista
de la Facultad de Derecho, U.C.V., N° 28, Caracas, 1964, pp. 61 a 112; re-
producido en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema
1930-1975 y Estudios de Derecho Administrative, Tomo III, Vol. 2 ,Cara-
cas, 1977, p. 485.

49. Loc. cit.,, p. 139,

50. Luis Henrique Farias Mata, La Teoria del Contrato Administrativo en la
Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1968, p. 54.
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Por tanto, la aprobacién del Congreso respecto de contratos de
interés nacional, en la realidad, es absolutamente excepcional, pues
el legislador, en base a lo establecido en la Constitucién, ha permiti-
do ampliamente la celebracién de dichos contratos, sin prever ni re-
gular la intervencién legislativa. En consecuencia, puede afirmarse
que cuando en una ley se prevé que un ente publico nacional puede rea-
lizar determinadas actividades u operaciones, que pueden resultar
en la celebracion de contratos, v no prevé la aprobacién parlamenta-
ria, ésta no procede ni podria, en forma alguna, invocarse una su-
puesta ineficacia del contrato por su omisién (nunca se trataria de
invalidez, pues la aprobacién del Congreso prevista en el articulo 126
de la Constitucién es posterior a la conclusién del contrato).

C. La aprobacion especifica de los contratos de interés pthblico
celebrados con entidades extranjeras

El mismo articulo 126 establece en general, respecto de los con-
tratos de interés piblico tanto nacional, estadal o municipal la nece-
sidad de la aprobacién por el Congreso, cuando se celebren con Esta-
dos » entidades oficiales extranieras o con sociedades no domiciliadas
en Venezuela, o cuando se traspasen a ellos. En esta forma, la pro-
hibicién que en textos constitucionales anteriores se establecia de rea-
lizar esas celebraciones contractuales, derivada de las reclamaciones
extranjeras se transformé en el texto actual en la exigencia de apro-
bacién por el Congreso.

D. La regulacion legislativa sobre el contratante en los contratos
de interés ptblico

Por ultimo, debe destacarse que la Constitucion remite a la Ley
para el establecimiento de condiciones de nacionalidad, domicilio o
de otro orden, o requerir especiales garantias, en los contratos de
interés publico (Art. 126), otorgandole asi un amplio poder discre-
cional al legislador para poder establecer esas regulaciones.

E. La autorizacién legislativa en materia de concesiones
de hidrocarburos

El articulo 126 de la Constitucion, ademas de regular la aproba-
cién legislativa en los contratos de interés nacional, establecié una
norma reguladora para el otorgamiento de “nuevas” concesiones de
hidrocarburos asi como de otros recursos naturales renovables que
determinase la ley, en el sentido de que no podia procederse al otor-
gamiento futuro de dichas concesiones. es decir, a partir de la entrada
en vigencia de la Constitucidn, sin que las Camaras Legislativas en
sesién conjunta, debidamente informadas por el Ejecutivo Nacional
de todas las circunstancias pertinentes, lo autorizasen, dentro de las
condiciones que fijasen v sin que ello dispensara el cumplimiento de
las formalidades legales.
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Esta norma, materialmente significé la consagraciéon constitucio-
nal indirecta de la politica de no més concesiones que se venia deli-
neando en el pensamiento politico venezolano, razén por la cual a
partir de la entrada en vigencia de la Constitucién, no se otorgaron
mas concesiones de hidrocarburos.

Incluso, al reformarse la Ley de Hidrocarburos en 1967 y esta-
blecerse la posibilidad de celebracion de contratos de servicio por
parte de institutos auténomos y empresas del Estado titulares de
derechos de exploracidn, explotacién, manufactura o refinacién y
transporte, con empresas privadas, se indic6 expresamente, confor-
me a la orientacién constitucional y a pesar de que no se trataba de
concesiones, que “las CaAmaras en sesién conjunta, debidamente in-
formadas por el Ejecutivo Nacional de todas las circunstancias per-
tinentes, aprobaran las bases de contratacién dentro de las condicio-
nes que fijen” (Art. 31). Con base a ello posteriormente fueron
aprobadas diversas bases de contratacion ®.

F. La inmunidad de jurisdiccion en los contratos de interés ptblico

Por 1ltimo, en materia de contratos de interés publico debe des-
tacarse que el articulo 127 de la Constitucién establece la denominada
clausula de inmunidad de jurisdiccién que se presume incorporada
en los contratos de interés publico, en los siguientes términos:

Art. 127. En los contratos de interés ptblico, si no fuere improcedente de
acuerdo con la naturaleza de los mismos, se considera incorporada, aun
cuando no estuviere expresa una cliusula segdn la cual las dudas y contro-
versias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a
ser resueltas amigablemente por las partes contratantes seran decididas
por los Tribunales competentes de la Reptiblica, en conformidad con sus
leyes, sin que por ningdn motivo ni causa puedan dar origen a reclamacio-
nes extranjeras.

Con esta clasula se establece, sin duda, un privilegio del Estado
venezolano y de sus entidades politico-territoriales, de no ser some-
tidos libremente a la jurisdiccién de los tribunales de otros Estados,
y la misma tiene su antecedente remoto en la Constitucién de 1893,
en la cual no sélo se establecié la inmunidad de jurisdiceién sino la
llamada clausula Calvo que implicaba la improcedencia de reclama-
ciones diploméaticas por parte de Estados extranjeros por cuenta de
sudbitos de los mismos, sin que se hubiera agotado previamente la
jurisdiccion venezolana (Art. 149). En este texto y en los posterio-
res, las Constituciones establecieron la inmunidad de jurisdiccién
absoluta, lo cual comenzé a abandonarse en la Constitucién de 1947,
donde se estableci6 la inmunidad “si fuera procedente de acuerdo

Bbl. Véase Gaceta Oficial N° 1.149 de 15-9-67.
B2. Véase Acuerdo del Congreso de 5-8-70 en Gaceta Oficial Extraordinaria
N° 1.430 de 9-9-70.
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con la naturaleza” de los contratos (Art. 108), mencién que recoge
la. Constitucién vigente.

De acuerdo a ello, por tanto, en la actualidad, la clausula se pre-
sume incorporada en los contratos de interés publico, siempre que
ello no sea improcedente de acuerdo a la naturaleza de los contratos,
lo cual se refiere, por ejemplo, a contratos en los que en la practica
internacional se considera que no afectan la soberania, como sucede
con los contratos de empréstito publico %.

7. LOS PRINCIPIOS RELATIVOS A LAS FUERZAS ARMADAS
NACIONALES

Las Fuerzas Armadas Nacionales, conforme a lo pautado expre-
samente por la Constitucién en su articulo 132, “forman una
nstitucion apolitica, obediente y no deliberante, organizada por el
Estodo para asegurar la defensa nacional, la estabilidad de las ins-
tituciones democraticas y el respeto a la Constitucién y a las leyes,
cuyo acatamiento estari siempre por encima de cualquier otra obli-
gacién”. El mencionado articulo agrega, que “las Fuerzas Armadas
Nacionales estarian al servicio de la Rep#blica, y en ningdan caso al
de una persona o parcialidad politica”.

Esta norma, sin duda fundamental en relaciéon a la institucién
militar, trae varias implicaciones que deseamos analizar *.

Tal como se indica en dicho articulo, en primer lugar, las Fuerzas
Armadas Nacionales constituyen una institucién, es decir, un con-
junto de é6rganos con una finalidad especifica, dentro del conjunto
de organizaciones fundamentales que conforman el Estado venezo-
lano. Su finalidad es asegurar la defensa nacional, la estabilidad de
las instituciones democraticas (politicas, administrativas y juridicas)
y el respeto a la Constitucién y a las leyes.

En segundo lugar, se trata de una institucién organizada por el
Estado, que estd al servicio exclusivo de la Republica, es decir, de la
persona juridica que ejerce el Poder Nacional. '

Por ello. corresponde al Poder Nacional conforme al articulo 136,
ordinal 11 de la Constitucién, “la organizacién y régimen de las
Fuerzas Armadas Nacionales”, lo cual se ha legislado en la Ley Or-

53. Véase en general sobre el tema, Isabel Boscin de Ruesta. “La inmunidad
de jurisdiccién en los contratos de interés publico” en Revista de Derecho
Piblico, N° 14. Caracas, 1983, pp. 23 y ss. Alfredo Morales Hernandez,
“La inmunidad de jurisdiccién y las operaciones de crédito publico” en
Estudios sobre la Constitucién. Libro Homenaje a Rafael Caldera. Tomo
III, Caracas, 1979, pp. 1.701 y ss.

54, Véase Allan R. Brewer-Carias. “Las Fuerzas Armadas Nacionales y la
Organizacién de la Administracién Central” en Normativa Fundamental de
la Guardia Nacional y de sus funciones Institucionales, Mérida, 1979, To-
mo I, Vol. I, pp. 27 a 93.
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ginica de las Fuerzas Armadas Nacionales, cuya ultima reforma es
de 1983 %5,

En tercer lugar, es una institucién estrictamente sometida a la
legalidad. Su acatamiento a la Constitucién y a las leyes esti siempre
por encima de cualquier otra obligacién.

En cuarto lugar, dentro del conjunto de instituciones politicas y
administrativas de la Republica, las Fuerzas Armadas Nacionales
forman parte de la organizaciéon administrativa nacional, ya que
expresamente se establece que constituye una institucién apolitica,
obediente y no deliberante, la cual no puede estar, nunca, al servicio
de una persona o de una parcialidad politica.

En quinto lugar, dentro de la organizacién de la Administracion
Publica Nacional, las Fuerzas Armadas Nacionales configuran una
organizacién militar, por contraposicién a la Administracién Civil,
no pudiendo, en general, ejercerse simultdneamente la autoridad mi-
litar y civil. Tal como lo indica el propio articulo 131 de la Constitu-
cién: “La autoridad militar y la civil no podrin ejercerse simulta-
neamente por un mismo funcionario, excepto por el Presidente de la
Republica quien sera. por razén de su cargo, Comandante en Jefe de
las Fuerzas Armadas Nacionales”.

En sexto lugar, se trata de una organizacién estrictamente jerar-
quizada, por lo que es esencialmente obediente y no deliberante. En
la cdspide de la jerarquia esti el Presidente de la Republica, quien es
el Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas Nacionales; en tal
carjcter, conforme al articulo 136, ordinal 3° de la Constitucidn,
ejerce “la suprema autoridad jerarquica de ellas”.

En séptimo lugar, las Fuerzas Armadas Nacionales, dentro de la
organizaciéon general del Estado, forman parte de la organizacién
administrativa Nacional, Central ¥y Ministerial. En efectn, las Fuer-
zas Armadas Nacionales, como institucién de rango constitucional, no
sGlo forman parte de la estructura general del Estado, sino que estan
integradas en la organizacién de la Administracién Publica Nacional
Centralizada como érganos que ejercen el Poder Ejecutivo.

Esta integracién de las Fuerzas Armadas Nacionales dentro del
Poder Ejecutivo resulta, ante todo, de la atribucién conferida al Pre-
sidente de la Republica, de ser el Comandante en Jefe de aquéllas
(Art. 51, LOFAN), y como tal, la atribucién de ejercer la suprema
autoridad jerarquica de ellas (Art. 190, Ord. 3 de la Constitucién).
El Presidente de la Republica, asi, como superior jerarquico de todos
los 6rganos del Ejecutivo y de la Administracién Central, ejerce tam-
bién la suprema autoridad jerarquica sobre las Fuerzas Armadas,
y el comando y administracién general de las mismas.

En tal caracter, corresponde al Presidente mandar, gobernar, or-
ganizar, administrar y distribuir las Fuerzas Armadas Nacionales
(Art. 54, LOFAN). Sin embargo. siendo los Ministros los érganos
directos del Presidente de la Republica (Art. 193 de la Constitucién),

55. Véase en Gaceta Oficial N¢ 3.256 Extr. de 26-9-83.
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la Ley Organica de las Fuerzas Armadas Nacionales establece que
aquél dara sus ordenes a aquéllas, “por organo del Ministerio de la
Defensa” (Art. 53). Es decir, a pesar de su dependencia del Presi-
dente de la Republica, reciben las drdenes correspondientes por érga-
no del Ministro de la Defensa.

En particular, la accién de mando la ejercerd mediante ordenes,
instrucciones, resoluciones y reglamentos que seran dictados, previa
su disposicién, por el Ministerio de la Defensa, y también por De-
cretos conforme a la Constitucién (Art. 55, LOFAN).

En esta forma, el Ministerio de la Defensa es el érgano a través
del cual las Fuerzas Armadas Nacionales se integran a la Adminis-
tracién Nacional Central. En efecto, el Ministro de la Defensa, como
organo inmediato al Presidente de la Republica, es la méas alta auto-
ridad en todas las cuestiones de mando, gobierno, organizacién, ins-
truceién y administracién de las Fuerzas Armadas Nacionales (Art.
62). Asi, el Ministro de la Defensa es la autoridad intermedia para
las relaciones entre el Presidente de la Republica y los funcionarios
militares (Art. 63, LOFAN).

El Ministro de la Defensa, por tanto, tiene un doble caracter: por
una parte, como érgano directo del Presidente, es el superior jerar-
quico de las Fuerzas Armadas Nacionales; y por la otra, como jefe
de un Despacho Ministerial, superior ierirquico de las unldades or-
ganizativas del mismo, a las cuales estin integradas, también las
Fuerzas Armadas.

Hasta 1958, las Fuerzas Armadas Nacionales. es decir, las Fuerzas
Terrestres (Ejército), las Fuerzas Navales (Marina), las Fuerzas
Aéreas (Aviacién) y las Fuerzas Armadas de Cooperaciéon (Guardia
Nacional), desde el punto de vista organizacional, constituian érga-
nos concentrados dentro del Ministerio de la Defensa, sin ninguna
autonomia y sometidas a la conducecién tnica del Estado Mayor Ge-
neral regulado en la Ley Orgéanica de las Fuerzas Armadas (Arts.
73 y siguientes).

Este organismo, si bien constituia un érgano consultivo que de-
pendia directamente del Ministro de la Defensa (Art. 73, LOFAN),
tenia por funcién primordial, mantener la unidad de instruccién de
las Fuerzas Armadas Nacionales, preparar la movilizacién y conecen-
tracién de éstas, estudiar su organizacién en pie de paz y de guerra
y custodiar todos los documentos secretos referentes a la defensa
nacional (Art. 74, LOFAN). En particular, conforme a lo previsto
en el articulo 77 de la Ley Organica de las Fuerzas Armadas Nacio-
nales, el Estado Mayor General tenia a su cargo todas las cuestiones
relativas a la defensa nacional del territorio y de sus aguas y a la
preparaciéon de las operaciones de guerra en tierra, mar y aire; y le
incumbia, por lo tanto, estudiar el empleo de los medios de transporte
terrestre, maritimo, lacustre, fluvial y aéreo de cualquier natura-
leza; la preparaciéon de los servicios de retaguardia: el estudio de
eJermtos y armadas extranjeros y de los diferentes teatros de opera-
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ciones; lo relativo al servicio de informaciones militares; los trabajos
estadisticos e histéricos referentes a la defensa nacional; y la pre-
paracién y coordinacién de los estudios que se sometan a la Junta
Superior de las Fuerzas Armadas. Ademas, debia intervenir en todo
lo relacionado con la instruccién en los planteles militares o navales,
formulando al efecto directivas, informando sobre los programas y
vigilando la ejecucién y desarrollo de la ensefianza correspondiente
(Art. 77, LOFAN). El Estado Mayor General, también estaba en-
cargado de la preparacién y ejecucién de las maniobras terrestres,
aéreas o navales (Art. 78, LOFAN); y debia revisar todos los pro-
yvectos de reglamentos militares antes de ser presentados al Minis-
terio de la Defensa (Art. 75, LOFAN).

Esta excesiva concentracién de poder militar en el Estado Mayor
General, en el cual no estaban representadas equitativamente todas
las cuatro Fuerzas, asi como la ausencia de autonomia administra-
tiva de éstas, provocaron que a los pocos meses de la instalacién de
la Junta de Gobierno en 1958, después del golpe de Estado contra
Marcos Pérez Jiménez, se eliminara el Estado Mayor General, susti-
tuyéndolo por el Estado Mayor Conjunto, y se dotara a las Coman-
dancias Generales de cada una de las cuatro Fuerzas, de la autono-
mia propia de organizacién desconcentradas del Ministerio.

En efecto, mediante Decreto-Ley N¢ 288 del 27 de junio de 1958,
se elimind el Estado Mayor General; se creé el Estado Mayor Con-
junto; y se dot6 de cierta autonomia a las Comandancias Generales
de las cuatro Fuerzas. Los considerandos que motivaron la emisién
de dicho Decreto-Ley, evidencian la situacién que se queria cambiar.
En efecto, estos considerandos fueron los siguientes:

“Que como consecuenc’a de las experiencias obtenidas durante los tltimos
diez afios en el gobierno, mando y organizacién de las Fuerzas Armadas,
ha quedado demostrado que el otorgamiento de extensivos poderes a un
dnico orgamismo supremo para el empleo conjunto de las mismas, ha con-
ducido a la Institucién Armada a depender de la voluntad impuesta por un
también dnico eritcrio que, anulando la capacidad de los Comandantes de
Fuerzas, lleva a desvirtuar el sentido institucional y técnico de los organis-
mos militares de la Nacién”.

“Que es imprescindible crear un equilibrio estructural entre las Fuerzas
Armadas que permita establecer organismos de planteamiento Fonjunto que
representen en tgualdad de condiciones a las fuerzas de tierra, mar y aire”.

“Que de acuerdo con los preceptos de la guerra moderna, las Fuerzas
Armadas requieren una completa comunidad de principios y procedimientos,
basada en una unidad de doctrina elaborada y periédicamente revisada
por los organismos especializados de tierra, mar y aire y de comun acuerdo,
pero con completa autonomia para resolver los problemas particulares de
cada uno de ellos segiin sus doctrinas individuales y en funcién de log me-
dios de operacién, condiciones de vida, necesidades logisticas y demés fac-
tores no comunes a los demas”.
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“Que el actual Estado Mayor General de las Fuerzas Armadas no reune,
por su organizacién, las condiciones y caracteristicas necesarias para cum-
plir eficientemente con la misién que corresponde a un organismo superior
para el planteamiento conjunto de la defensa y la seguridad militar del
pais, ya que dicho Estado Mayor General no integra wuna represenacién
de elevada jerarquia de cada una de las Fuerzas”.

“Que el actual concepto de partidas presupuestarias globales para las
Fuerzas Armadas no se ajusta a la realidad administrativa de cada una
de ellas”.

Con base en estos motivos, mediante este Decreto-Ley, como se
dijo, ademis de eliminarse el Estado Mayor General (Art. 1) y de
crearse el Estado Mayor Conjunto (Art. 2), se regularizé la existen-
cia de las cuatro Fuerzas Armadas que hoy existen: Ejército, Marina,
Aviacién y Guardia Nacional, a cargo de los Comandantes Generales
del Ejérecito, de la Marina, de la Aviacién y de las Fuerzas Armadas
de Cooperacién, respectivamente, definitivamente establecidas en la
Ley Orgéanica de las Fuerzas Armadas Nacionales de 1983 (Arts.
4y179).

De acuerdo al mencionado Decreto-Ley, a partir de 1958 comenzd
a regir una estructura desconcentrada de! Ministerio de la Defensa,
integrada por las cuatro Comandancias Generales de las Fuerzas
Armadas como érganos inmediatos de ejecucién del Ministro, de ca-
racter operativo, con cierta autonomia operativa y administrativa.

Kl mencionado Decreto-Ley, asi, establecié lo siguiente:

Art. 4° Los Comandantes Generales dcl Ejército, la Marina, la Aviacién
y las Fuerzas Armadas de Cooperacién ejercerin el mando, organizacién,
administracién e instruccion de sus respectivas fuerzas y daran cuenta al
Ministro de la Defensa.

Art. 5° Dispéngase lo conducente para que en el Presupuesto del Mi-
nisterio de la Defensa estipulado en la Ley de Presupuesto General de
Ingresos y Gastos Publicos de la Nacién figuren en capitulos separados
los presupuestos de cada uno de los Comandos Generales de Fuerzas.

En esta forma, a partiv de 1958, las organizaciones basicas v ope-
rativas dentro del Ministerio para el cumplimiento de las funciones
sectoriales correspondientes al sector defensa terrestre, naval, aérea
y de cooperacién, corresponde a las Comandancias Generales respecti-
vas, las cuales, de acuerdo a lo previsto en el mencionado Decreto-
Ley 288 de 1958, comenzaron a gozar de autonomia de mando, orga-
nizacién, de administracién y de instruccién de sus respectivas Fuer-
zas. L.a autonomia, por otra parte, resultaba de la dependencia directa
del Ministro de la Defensa y de la amplitud del manejo presupuesta-
rio de cada Fuerza. Esto ha sido recogido en la reforma de la Ley
Organica de las Fuerzas Armadas Nacionales de 1983, conforme a
la cual las Comandancias Generales del Ejército, de la Marina, de la
Aviacién y de las Fuerzas Armadas de Cooperacién se configuran



INSTITUCIONES POLITICAS Y CONSTITUCIONALES - TOMO II 187

como 6rganos desconcentrados dentro de la organizacién adminis-
trativa del Ministerio de la Defensa, teniendo, sus Comandantes,
el ejercicio del mando, organizacién, administracién e instruccién de
sus respectivas fuerzas, dando cuenta al Ministro de la Defensa
(Art. 80).

Las Comandancias, en esta forma, constituyen el eslabén iltimo
en la linea de mando en las Fuerzas Armadas Nacionales. Esta, de
acuerdo al articulo 83 de la Ley Orgénica, ‘“va desde el Presidente
de la Reptblica al Ministro de la Defensa y a los Comandantes Ge-
nerales de Fuerza”.

8. PRINCIPIOS RELATIVOS A LAS FUERZAS DE POLICIA

A. Las competencias concurrentes en materia de policia

La actividad de policia, como se ha dicho, esta prevista en la Cons-
titucion, como una competencia concurrente entre los diversos nive-
les politico territoriales, y que se ejerce en las materias asignadas
a la Republica, a los Estados y a los Municipios de acuerdo a la Cons-
titucién y las leyes. En esta forma, el articulo 136, ordinal 5° atri-
buye a la competencia del Poder Nacional “los servicios de policia
nacional”; el articulo 17, ordinal 5°, atribuye a los Estados la com-
petencia para “la organizacién de la policia urbana y rural, la de-
terminacién de las ramas de este servicio atribuidas a la competencia
municipal”’; y el articulo 30, atribuye a los Municipios competencia
en materia de ‘“policia municipal”.

Ahora bien, para prestar esta actividad de policia, en algunos
casos, por la naturaleza de 1a materia sobre la cual versa, se requiere
establecer una “fuerza de policia”, como cuerpo armado. De acuerdo
a la Constitucién, en cuanto a los Estados y Municipios, estos sélo
pueden ‘“organizar sus fuerzas de policia de acuerdo con la ley”
(Art. 134), y esta ley atn no se ha dictado.

De acuerdo a esta normativa, y a lo previsto en el articulo 43 de la
Constitucién, el orden publico y la seguridad de las personas, son
bienes esenciales para el disfrute pleno de los derechos y garantias
ciudadanas y al funcionamiento del Estado, por lo que es deber inelu-
dible del Estado garantizar su conservacién y mantenimiento a todos
los ciudadanos. Por ello, 1a misién de los cuerpos policiales y de segu-
ridad dentro de una sociedad democratica, es proteger y garantizar el
libre ejercicio de los derechos y las libertades de las personas; asi
como la prevencién de toda clase de delitos; manteniendo la paz in-
terna, la tranquilidad, el orden y la seguridad publica, con estricto
i‘e(slpeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales de
odos.

Dentro de la organizacién del Estado, corresponde al Ministro de
Relaciones Interiores como o6rgano del Ejecutivo Nacional, todo lo
referente a la seguridad del Estado y el mantenimiento del orden
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publico; asi como, la coordinacién de los érganos de policia y la supe-
rior direccién de los Cuerpos de Policia de la Repiblica. Ademis,
como se dijo, las operaciones en materia de policia son realizadas
tanto por cuerpos nacionales. estadales y municipales cuya accién
debe ser coordinada para mejorar la eficiencia y eficacia de las
mismas. Adicionalmente los Gobernadores de las Entidades Fede-
rales son Agentes del Ejecutivo Nacional y como tales, tienen la fa-
cultad de coordinar las actividades de las dependencias nacionales
que actian en sus respectivas circunscripciones.

En todo caso, la actuacion de los cuerpos policiales y de seguridad
han de ceifirse en todo momento a los imperativos del orden consti-
tucional democratico, tal como esti definido en la Constitucién, y en
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos que obli-
gan a la Replblica. Ademéas existen ciertos patrones a los que debe
adecuarse la conducta de los miembros de los cuerpos policiales y de
seguridad, que han sido reconocidos como universales por las Na-
ciones Unidas que deben incorporarse al ordenamiento interno como
elemento de primera importancia del Estado de Derecho, como lo
son el “Cédigo de conductas para funcionarios encargados de hacer
cumplir la Ley”, aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 17 de diciembre de 1979 (Resolucién 34/169); y los “Prin-
cipios bésicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por
los funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley”, aprobados
por la VIII Conferencia de las Naciones Unidas sobre Prevencién
del Delito y Tratamiento del Delincuente.

in base a todo lo anterior y en ausencia de una Ley Nacional de
Policia, se dicté el Reglamento de Coordinacién de los Servicios de
Policia y sobre Normas de Conducta de los Miembros de los Cuerpos
de Policia, contenido en el Decreto N¢ 3.179 de 7 le octubre de 1993 %,
que establece el Sistema Nacional de Coordinacién de los Servicios
le Policia, como una instancia de coordinacion, colaboracién y coope-
racion entre el Ejecutivo Nacional y los Ejecutivos de los Estados;
regulindose ademas en sus normas la Comisién Nacional de Policia
v las Comisiones Regionales de Policia 5.

B. El Sistema Nacional de Coordinacién de los Servicios de Policia

a. La creacion del sistema

El articulo primero del Reglamento, crea el Sistema Nacional de
Coordinacion de los Servicios de Policia a fin de garantizar el man-
tenimiento del orden publico, la proteccién de las personas y de los

56. Véase en Gaceta Oficial N© 35.317 de 14-10-93. En la redaccién de este
Reglamento colaboré con el autor el Profesor Pedro Nikken.

57. Sobre esto véase lo expuesto en Informe sobre la Descentraliacion en Ve-
nezuela 1998, Memoria del Dr. Allan R. Brewer-Carias, Ministro de Estado
para la Descentralizacién (junio 1993-febrero 1994), Caracas, 1944, pp.
933 y ss.
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bienes en todo el territorio de la Repitiblica, y el ejercicio efectivo
de los derechos y garantias constitucionales. El Ministerio de Rela-
ciones Interiores tiene a su cargo la direccién del Sistema Nacional
de Coordinacién de los Servicios de Policia, asistido por los érganos
que se determinan en el Reglamento y que tiene por objeto asegurar
la coordinacién de todos los érganos y cuerpos de Policia y la direc-
cién superior de los mismos. A tal efecto, los diversos Cuerpos de
Policia tienen la obligacién de suministrar la informacién que le sea
requerida por los otros cuerpos, dentro de sus respectivas compe-
tencias (Art. 2).

b. Las atribuciones del Ministro de Relaciones Interiores

De acuerdo con lo establecido en el articulo 3 del Reglamento, le
corresponde al Ministerio de Relaciones Interiores, a los efectos de
la coordinacién policial, precisamente coordinar las actividades del
Cuerpo Técnico de Policia Judicial, del Cuerpo de Vigilancia del
Transito, de las Fuerzas de Policia Estadales y Municipales, de las
Fuerzas Armadas de Cooperacién (Guardia Nacional), en materia de
policia administrativa; y de los Servicios de Inteligencia y Prevencién,
de Identificacién y de Control de Extranjeros del Ministerio (Ord.
19, Art. 3).

Ademas, le corresponde al Ministro, convocar y presidir las reu-
niones de la Comisién de Policia, y velar por el cumplimiento de lag
rAect(;)rrée;ndaciones y acuerdos emanados de la misma (Ords. 2° y 3°,

rt. 3).

De igual forma, le corresponde la realizacién de los tramites ne-
cesarigs entre las Gobernaciones de Estado y el Ministerio de la De-
fensa en lo relativo a la designacién y nombramientos de oficiales
y personal de tropa de las Fuerzas Armadas de Cooperacién (GN)
para los comandos policiales (Ord. 49, Art. 8) vy todas las demas que
le atribuyan las Leyes y las disposiciones del Presidente de la Repu-
blica (Ord. 59, Art. 3).

C. Los 6rganos de coordinacién

a. La Comisién Nacional de Policia

El articulo 4 del Reglamento, cre6 con caricter permanente, a la
Comision Nacional de Policia, adscrita al Ministerio de Relaciones
Interiores.

Esta Comisiéon Nacional de Policia esti integrada por el Ministro
de Relaciones Interiores, quien la preside; el Ministro de Justicia;
el Director General Sectorial de Inteligencia y Prevencién, el Direc-
tor General Sectorial de Identificacién; el Director General Sectorial
de Control de Extranjeros del Ministerio de Relaciones Interiores;
el Director General del Cuerpo Técnico de la Policia Judicial; el Di-
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rector General de Transito y Transporte Terrestre; el Secretario del
Consejo Nacional de Seguridad y Defensa y el Comandante General
de las Fuerzas Armadas de Cooperacién (Guardia Nacional). Las
reuniones de la Comision Nacional de Policia se haran a peticién
de los Gobernadores de Estados, cuando se trate de asuntos concer-
nientes a su respectiva jurisdiccién.

De acuerdo con el articulo 6 del Reglamento, la Comisiéon Nacio-
nal de Policia se considera, ademas, como un organismo del Consejo
Nacional de Seguridad y Defensa conforme al articulo 11 de la Ley
Orgéanica de Seguridad y Defensa. )

De acuerdo con lo establecido en el articulo 5 del Reglamento, la
Comisién Nacional de Policia asiste al Presidente de la Republica
y al Consejo de Seguridad y Defensa en lo relativo a las materias
de policia y seguridad interna del pais (Ord. 1¢, Art. 5). En conse-
cuencia, debe velar por la ejecucién de las politicas de policia y segu-
ridad interna del pais, establecidas por el Presidente de la Republica
y por el Consejo de Seguridad y Defensa (Ord. 3¢, Art. 5).

Por otra parte, la Comisién debe prestar asesoramiento al Ministe-
rio de Relaciones Interiores, en todo lo concerniente a la planificacién
y coordinacién de las actividades y el funcionamiento de los érganos
y cuerpos de policia (Ord. 59, Art. 5); asi como en el proceso de
determinacién de las Areas prioritarias de policia y seguridad interna
del pais incorporando medidas de coordinacién de las operaciones
materiales de los Cuerpos de Policia que aseguren su atencién y co-
bertura (Ord. 4°, Art. 5).

A tal efecto, la Comisién debe estudiar la situacién delictiva y de
seguridad interna del pais, presentando al Presidente de la Rept-
blica y al Consejo de Seguridad y Defensa las recomendaciones
para el establecimiento de las politicas correspondientes (Ord. 2°,
Art. 5).

Por otra parte, la Comisién debe resivar los planes, programas y
presupuestos ejecutados por los érganos y cuerpos de policia, (Ord.
6°, Art. 7); asi como evaluar la situacién de los Cuerpos de Policia,
proponiendo la adopcién de normas y procedimientos a fin de me-
jorar el rendimiento y la eficacia de la funcién policial (Ord. 79,
Art. 5).

La Comisién debe, ademis, asistir a los érganos competentes en la
formulacién de propuestas para las normas y procedimientos relati-
vas al perfil del funcionario policial, con la finalidad de prestar una
adecuada uniformacién de los sistemas de administracién del perso-
nal al servicio de los cuerpos y érganos de policia y de su entrena-
miento; sin menoscabo de lo establecido en la Ley de Policia Judicial
y respetando las caracteristicas propias de cada uno de los cuerpos
de policia (Ord. 89, Art. 5).

De igual, forma, le corresponde a la Comisién el establecimiento
de los criterios sobre la adquisicién de equipos y materiales necesa-
rios para la funcién policial, conforme a lo dispuesto en la Ley de
Armas y Explosivos (Ord. 92, Art. 5); y sin perjuicio de lo estable-
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cido en el articulo 19 del Reglamento de la Ley sobre Armas y Explo-
sivos, le corresponde a la Comisién la autorizacién para la adquisicién
de armas y equipos por las fuerzas de policia de los Estados y Mu-
nicipios (Ord. 10, Art. 5).

De igual forma, le corresponde a la Comisién el establecimiento de
los criterios sobre la adquisicién de equipos y materiales necesarios
para la funcién policial, conforme a lo dispuesto en la Ley de Armas
y Explosives (Ord. 92, Art. 5); y sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 1 del Reglamento de la Ley sobre Armas y Explosivos, le
corresponde a la Comisién la autorizacién para la adquisicién de
armas y equipos por las fuerzas de policia de los Estados y Munici-
pios (Ord. 10, Art. 5).

También es tarea de la Comisidn, el establecimiento de las normas
concernientes a la uniformacién de los distintivos, uniformes y
vehiculos (Ord. 11, Art. 5).

Finalmente, le corresponde a la Comision el estudio para las reco-
mendaciones en la toma de decisiones y medidas de coordinacién inter-
nacional en materias peliciales; (Ord. 12, Art. 5) y en todo lo refe-
rente a las normas para el intercambio de informacién, experiencias
y procedimientos entre los 6rganos de policia de la Repiblica (Ord.
13, Art. 5). Ademas le compete la celebracién de convenciones, con-
gresos, seminarios y deméas reuniones de caricter policial que pro-
pendan al mejoramiento de los érganos y actividades de policia de la
Republica (Ord. 14, Art. 5), y la creacién de las comisiones, comités
y demds organismos conjuntos con representantes de las dependen-
cias que lo integran, a fin de atender o estudiar asuntos de su com-
petencia (Ord. 15, Art. 5).

b. Las Comisiones Regionales de Policia

De acuerdo con lo previsto en el articulo 9 del Reglamento, en
cada Estado de la Republica debe funcionar una Comisién Regional
de Policia, integrada por el respectivo Gobernador de Estado, quien
en su caricter de Agente del Ejecutivo Nacional la preside; los
Jefes de Delegacion de la Policia Técnica Judicial, da los Servicios
de Inteligencia y Prevencién, de la Direccién de Identificacién y
Gontrol de Extranjeros y del Cuerpo de Vigilancia del Transito Te-
rrestre, en la respectiva entidad; por el Comandante de la Unidad
de mayor nivel de las Fuerzas Armadas de Cooperacién (Guardia
Nacional); el Comandante de la Policia Estadal y los Comandantes
de las Policias Municipales del Estado respectivo.

Se prevé, asi mismo, que le corresponde al Comandante de la Poli-
cifa de la Entidad, ademas de su condicion de miembro, asuma la
Secretaria de la Comisién Regional.

La Comisién Regional de Policia tiene el deber de contribuir en la
ejecucién de las decisiones y acuerdos de la Comisién Nacional de
Policia (Ord. 1°, Art. 11). Ademés, debe estudiar la situacién delic-
tiva y de seguridad interna de la entidad y proponer medidas para
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la. coordinacién de las operaciones materiales de policia de los Cuer-
pos representados en la Comisién; (Ord. 2°, Art. 11).

En este mismo sentido, es tarea de la Comisién Regional, el estudio
de las medidas para lograr el mejoramiento de la eficiencia y efica-
cia de los cuerpos representados en la Comisién (Ord. 39, Art. 11), el
estudio y la propuesta de medidas que aseguren la cooperacién de
lag actividades policiales con las demés entidades federales (Ord. 49,
Art. 11), asi como la creacién de las comisiones o comités para el estu-
dio de los asuntos policiales de la entidad (Ord. 6°, Art. 11).

Finalmente es tarea de la Comisién Regional proponer las normas
para el funcionamiento del Centro de Adiestramiento de la Policia
del Estado respectivo y de sus Municipios (Ord. 5¢, Art. 11) y todas
las demds que le sefialen las Leyes y Reglamentos (Ord. 79, Art. 11).

D. La coordinacién de los cuerpos de policia de los Estados

De acuerdo a lo previsto en el articulo 16 del Reglamento, corres-
ponde a los Gobernadores como agentes del Ejecutivo Nacional en
la respectiva entidad, la coordinacién de las actividades de los cuerpos
de policias de los Estados y de los Municipios con los cuerpos de po-
licias nacionales, correspondientes (Art. 16).

En este mismo sentido, los Gobernadores de Estado quedan facul-
tados para requerir del Ministerio de la Defensa, a través del Minis-
tro de Relaciones Interiores el ejercicio por Oficiales de las Fuerzas
Armadas de Cooperacién (Guardia Nacional), del comando de los
Cuerpos de Policia de los Estados y de sus centros de Instruccion
Policial. En estos casos, dichos Oficiales dependeran funcionalmente
de! Gobernador (Art. 17).

En todo caso, el Ministerio de Relaciones Interiores tiene a su
cargo la coordinacién del régimen de la carrera profesional de los
funcionarios de los cuerpos de policia de los Estados y Municipios
con las normas previstas a nivel Nacional a fin de garantizar el in-
graso mediante seleceién; la promocion y ascenso conforme al mérito,
capacidad y antigiiedad en el servicio; una remuneracién justa y
adecuada al trabajo asignado; la formacién de acuerdo a las necesi-
dades policiales y la estabilidad en el empleo y grados (Art. 18).

E. Las Fuerzas Armadas de Cooperacién, como érgano
de Policia Nacional

El Reglamento establece en su articulo 12, que las Fuerzas Arma-
das de Cooperaciéon (Guardia Nacional) como fuerza que tiene a su
cargo cooperar con la Administracién Publica Nacional en lag fun-
cicnes de policia administrativa; ademés de las que tiene asignadas
por las leyes de la Republica, debe ejercer las siguientes funciones de
cooperacion, cuando sea requerida por el Ministro de Relaciones
Interiores o los Gobernadores de Estado, previa aprobacién del Pre-
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sidente de la Republica por érgano del Ministro de la Defensa: 1. La
proteccién y garantia de la seguridad de personas y bienes (Ord. 1°,
Art. 12); 2.- La proteccién del goce pacifico de los derechos ciudada-
nos (Ord. 2¢, Art. 12); 3.- La prevencién, conservacion y restableci-
miento del orden piblico en todo el territorio nacional (Orl. 3¢,
Art. 12); 4.- Apoyo y cooperacién al Poder Judicial (Ord. 4°, Art. 12);
vy 5.- La cooperacién con los Cuerpos de Policia de los Estados a fin
de garantiazr el mantenimiento del orden piblico y la seguridad de
personas y propiedades (Ord. 5¢, Art. 12).

Le corresponde ademas de acuerdo con lo previsto en el articulo 13
del Reglamento, cooperar en las funciones de policia administrativa
especiales establecidas en el articulo 12 de la Ley Organica de las
Fuerzas Armadas Nacionales.

Estas funciones las debe ejercer las Fuerzas Armadas de Coope-
racién (Guardia Nacional) conforme a las normas y procedimientos
establecidos en las Leyes y Reglamentos que rigen cada materia.

En todo caso, precisa el reglamento que las Fuerzas Armadas de
Cooperacién (Guardia Nacional) a los fines del cabal cumplimiento
de las funciones de policia nacional que les asigna el Reglamento,
dependen funcionalmente, sin menoscabo de su naturaleza militar,
del Ministerio de Relaciones Interiores y de los deméis Ministerios
con competencia en las materias atribuidas (Art. 14).

En consecuencia el Comandante General de las Fuerzas Armadas
de Cooperacién (Guardia Nacional) en materia de policia nacional,
debe dar cuenta y mantener informados al Ministro de Relaciones
Interiores y demés Ministros a quienes corresponda, del ejercicio de
las funciones en las materias policiales de su respectiva competencia,
vy velar por el cumplimiento de sus instrucciones (Art. 15).

F. Las normas de conducta de los miembros de los cuerpos
de policia 57"

a. Elrespeto ala Ley y a la dignidad de las personas hwmanas

Prevé el articulo 19 del Reglamento, que los miembros de los cuer-
pos policiales deben cumplir, en todo momento, los deberes que les
impone la Ley, sirviendo a su comunidad y protegiendo a todas las
personas contra los actos ilegales, en consonancia con el alto grado
de responsabilidad exigido por su profesién.

Adicionalmente, como principio, se precisa que en el desempefio
en sus tareas, los miembros de los cuerpos policiales deben respetar
y proteger la dignidad humana y mantener y defender los derechos
humanos de todas las personas (Art. 20).

57", Normas similares a las establecidas en el Decreto N° 3.179 de 7-10-93 se
recogieron en el Reglamento General de la Policia Metropolitana, Decreto
N? 943 de 22-11-95 G.0. N? 5.015 Extra de 8-12-95.
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b. EIl deber de identificacion

Los miembros de los cuerpos policiales, en el ejercicio de sus fun-
ciones frente un ciudadano en particular, deben identificarse como
tales de manera que el afectado pueda individualizarlos por su nom-
bre o numero de identidad.

Sin embargo, cuando la urgencia requerida por una determinada
situacién en la que dichos funcionarios hayan de intervenir, no per-
mita el cumplimiento previo de lo sefialado, la identificacién se debe
hacer tan pronto como las circunstancias lo permitan (Art. 21).

'n los casos en que sea procedente una detencién de conformidad
con la Constitucién y las leyes, ésta debe ser practicada por agentes
debidamente identificados (Art. 22).

c.. La informacion sobre las detenciones

Toda persona detenida debe ser informada en el acto de su captura
sobre las razones de su detenciéon y notificada sin demora del cargo
o cargos formulados contra ella, asi como de los derechos que la
asisten (Art. 23).

d. La prohibicion de la tortura

Ningin miembro de los cuerpos policiales puede infligir, instigar
o tolerar ningin acto de tortura ni otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes, ni invocar como justificacién de estos he-
chos, la orden de un superior o circunstancias especiales, tales como
estado de guerra o amenaa de guerra, estado de emergencia, conmo-
cién o conflicto interior, suspensién o restriccién de garantias cons-
titucionales, amenaza a la seguridad nacional, inestabilidad politica
interna, o cualquier otra emergencia publica (Art. 24).

A los fines del Reglamento, se entiende por tortura todo acto rea-
lizado intencionalmente mediante el cual se inflija a una persona
penas, dolores o sufrimiento fisicos o mentales, con fines de investi-
gacién criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal,
como medida preventiva, o con cualquier otro fin. Se entiende también
como tortura la aplicacién a una persona de métodos tendientes a
anular su personalidad o a disminuir su capacidad fisica o mental,
aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica (Art. 24).

e. La proteccion de la salud de los detenidos ‘

Los miembros de los cuerpos policiales deben asegurar la plena
proteccién de la salud de las personas bajo su custodia y, en particu-
lar, tomando las medidas inmediatas para proporcionar atencién la
médica cuando se precise (Art. 25).

f. La exigencia de conducta ética

Los miembros de los cuerpos policiales deben mantener siempre
una conducta ética, oponiéndose rigurosamente a los actos de corrup-
cién (Art. 26).
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g. El deber de informaciéon de infracciones

En caso de que los miembros de los cuerpos policiales tengan mo-
tivos para creer que se ha producido o va a producirse una violacién
de las normas sobre conducta establecidas en el Reglamento, estan
en el deber de informar a sus superiores y, si fuese necesario, a cual-
quier autoridad u organismo apropiado que tenga atribuciones de
control o correctiva, para que proceda a subsanar dicha violaci6n
(Art. 27).

h. EIl régimen de uso de la fuerza y de armas de fuego

Los miembros de los cuerpos policiales, en el desempefo de sus
funciones, deben utilizar, en la medida de lo posible, medios no vio-
lentos antes de recurrir al empleo de la fuerza y de armas de fuego;
pudiendo utilizar la fuerza y armas de fuego solamente cuando otros
medios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera el
logro del resultado previsto (Art. 28).

Por otra parte, con independencia y sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 65 del Cédigo Penal, los miembros de los cuerpos poli-
ciales deben procurar no emplear armas de fuego contra las personas
salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inmi-
nente de muerte o lesiones graves, o con el propésito de evitar la
comisién de un delito particularmente grave que entrafie una seria
amenaza para la vida, o con el objeto de detener a una persona que
represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, y sélo en
caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas para
lograr dichos objetivos. En cualquier caso, sélo se pueden hacer uso
intencional de armas letales cuando sea estrictamente inevitable
para proteger una vida (Art. 29).

Sin embargo, en los casos de que el empleo de armas de fuego sea
inevitable, los miembros de los cuerpos policiales estin en la obliga-
cién de ejercer con moderacién y actuando sélo en proporcién a la
gravedad del delito y al objetivo legitimo que se persiga (Ord. 1,
Art. 30); de reducir al minimo los dafios y lesiones y respetando y
protegiendo la vida humana (Ord. 29, Art. 30); de proceder de modo
tal que se preste lo antes posible asistencia y servicios médicos a las
personas heridas o afectadas (Ord. 89, Art. 80); y de procurar no-
tificar lo sucedido, a la mayor brevedad posible, a los parientes o
amigos intimos de las personas heridas o afectadas (Ord. 4°, Art. 30).

En todo caso, en aquellos en que se emvplee la fuerza o armas de
fuego, por miembros de los cuerpos policiales y éstos causen lesiones
o muerte a las personas deben comunicar el hecho inmediatamente
a sus superiores (Art. vl).
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i. El régimen policial del ejercicio de los derechos de reuniom
y manifestacion

Dentro del cumplimiento de su deber de salvaguardar el ejercicio
de los derechos de las personas, los miembros de los cuerpos policiales
deben proteger el ejercicio del derecho de reunién y manifestacién.
Sin embargo, cuando por razones legales, se vean obligados a disolver
una manifestacién o una reunién, deben utilizar los medios menos
peligrosos y Gnicamente en la minima medida necesaria.

Iin todo caso, los miembros de los cuerpos policiales se deben abs-
terer de utiliar armas de fuego en esos casos, salvo si se trata de
reuniones violentas en las cuales se hayan agotado los otros medios
y s6lo cuando se retinan las circunstancias previstas en los articulos
28 y 29 del Reglamento (Art. 32).

i. La confidencialidad de las actuaciones

Para los casos de que los miembros de los cuerpos policiales tengan
conocimiento de cuestiones de caricter confidencial, éstas se deben
mantener en secreto, salvo que el cumplimiento del deber o las nece-
sidades de la justicia exijan lo contrario (Art. 33).

9. PRINCIPIOS RELATIVOS A LAS ARMAS

De acuerdo a la Constitucién “sélo el Estado puede poseer y usar
armas de guerra. Todas las que existan, se fabriquen o se introduz-
can en el pais pasarian a ser propiedad de la Repiblica, sin indem-
nizacién ni proceso. La fabricacién, comercio, posesién y uso de otras
armas seran reglamentados por la ley” (Art. 133).

En consecuencia, en cuanto a las armas de guerra, la Constitucién
establece una reserva a favor del Estado, en el sentido de que sélo
éste puede poseerlas y usarlas, y “Estado”, en este contexto ha de
ser entendido como configurado por la Republica, los Estados y los
Municipios. Sin embargo, aun cuando los 6rganos especificos de po-
licia de los Estados y Municipios pueden poseer y usar armas de
guerra, ellas forman parte del “parque nacional” que es de propie-
dad de la Republica.

En cuanto a la fabricacién, comercio, posesién y uso de otras ar-
mas distintas a las de guerra, ello se rige por la Ley de Armas y
Explosivos.

10. LOS PERIODOS CONSTITUCIONALES DE LOS ORGANOS
QUE EJERCEN EL PODER PUBLICO

La Constitucidén, al referirse bisicamente al Poder Nacional, esta-
blece en su articulo 135 la duracién de “los periodos constitucionales
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del Poder Nacional”, en cinco afios, “salvo disposicién especial de
esta Constitucién”.

Esta duracién de cinco afios responde a la necesidad de que el
gobierno de la Reptiblica de Venezuela sea alternativo (Art. 3°),
razén por la cual los érganos que ejercen el Poder Nacional deben
renovarse cada cinco afios. Si se trata de 6rganos electos, como el
Presidente de 1a Reptiblica o los Senadores y Diputados, la eleccién
de los mismos debe realizarse antes de concluir el periodo constitu-
cional inmediatamente anterior, en la fecha indicada por la Ley
Orgénica del Sufragio, que debe fijarse un dia domingo de la pri-
mera quincena del mes de diciembre del afio anterior a la finaliza-
cion del periodo constitucional.

El periodo constitucional para las CAmaras Legislativas se inicia,
de acuerdo al articulo 3° de la Enmienda N° 2 de la Constitucién, el
dia 23 de enero correspondiente y concluye cinco afios después; el
periodo constitucional del Presidente de la Reptblica se inicia en la
oportunidad en la cual tome posesién de su cargo, lo que debe suce-
der dentro de los 10 primeros dias de aquél en que deben instalarse
las Camaras en sus sesiones ordinarias del afio en que comience el
periodo constitucional, es decir, dentro de los diez dias siguientes
al 23 de enero respectivo, y concluye cinco afios después de la toma
de posesién.

En cuanto a los érganos del Poder Judicial, la Constitucién no
establece nada al respecto, ni plantea la necesidad de la renovacién
de la designacion de los jueces. Al contrarvio.. la Constitucién esta-
blece que los jueces no podrin ser removidos ni suspendidos en el
ejercicio de sus funciones sino en los casos v mediante el procedi-
miento que determine la ley (Art. 208); v exige ademis, que la Ley
establezca la carrera judicial y asegure la idoneidad, estabilidad e
independencia de los jueces (Art. 207), por lo que mal podria pen-
sarse que la Constitucién establece un “periodo constitucional” para
los cargos de juez. Por ello, el caso del Poder Judicial vendria a ser
una ‘“‘disposicién especial” de las que indica el articulo 185 de la
Constitucién. Sin embargo, y a nesar de esas normas constitucionales,
la Ley Organica del Poder Judicial establecia como competencia del
Consejo de la Judicatura, el “designar en el mes de septiembre in-
mediato a la iniciacién de cada periodo constitucional” (Art. 121,
literal a), los diversos jueces lo cual, por otra parte, era contradictorio
con la carrera judicial regulada y establecida en la Ley de Carrera
Judicial de 1980, que busca asegurar, entre otros aspectos, la per-
manencia (Art. 1) y estabilidad (Art. 3) de los jueces y una carrera
judicial con duracién de treinta afios (Art. 7). Esto era incompatible
con un ‘nombramiento’” renovado de los jueces cada cinco afios. Esas
disposiciones fueron eliminadag con la promulgacién de la Ley Orgéa-
nica del Consejo de la Judicatura.

En todo caso, lo que hemos sefialado respecto de que la duracién
del nombramiento de los jueces, constitucionalmente no tiene que
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ser por un periodo fijo de cinco afios coincidente con el periodo cons-
titucional, se confirma, ademds, en el régimen de los Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, cuya duracién en el cargo es de
nueve afios, debiéndose renovar por terceras partes cada tres afios
(Art. 214), lo cual implica una falta esencial y deliberada de coin-
cidencia con el periodo constitucional ordinario de log érganos del
Poder Nacional. Por supuesto, esta falta de coincidencia y la elec-
cién de los Magistrados por nueve afios, deberia aplicarse también
a los Magistrados Suplentes, los cuales, sin embargo, son elegidos
en lapsos coincidentes con el periodo constitucional, de acuerdo a
una prética legislativa de las CaAmaras y a la doctrina de la propia
Corte Suprema.

Por otra parte, en cuanto al periodo constitucional de los éreanos
del Poder Nacional. éste rige también vpara los carcos de Fiscal
General de la Republica v Contralor General de la Reniiblica. los
cuales de acuerdo a los articulos 219 v 238 de la Constitucién, deben
ser electos por las Camaras Legislativas en sesién coniunta dentro
de los primeros treinta dias de cada neriodo constitucional.

En el caso de otros éreanos con autonomia funcional, como el Con-
sejo Supremo Electoral y el Conseio de la Judicatura, 1s Lev Orgi-
nica del Sufragio v la Lev Orcanica del Conseio de la Judicatura esta-
blecen la designacién de sus miembros nor un neriodo de cinco afos,
relativamente coincidente con el periodo constitucional nacional. En
el caso del Consejo Supremo Electoral, sus miembros deben ser electos
per las Camaras en sesién coniunta en el mes de octubre “del afio en
que se inicie el periodo constituecional de los noderes nacionales™;
v en el caso del Consejo de la Judicatura. la eleccién de sus miembros,
deben hacerla las CAmaras en sesién conjunta en la primera quincena
del mes de abril del afio en que comience cada periodo constitucional.

Ademais, debe sefialarse aue el periodo constitucional del Presi-
dente de la Reptblica. del Fiscal General de la Rentblica o del Con-
tralor General de la Rentblica. puede tener una duracién menor de
cinco afios, en caso de que se designe un sustituto para reemplazar
la falta absoluta del funeionario originalmente electo (Arts. 187,
219 v 2388 de la Constitucién).

Por Gltimo debe sehalarse que los periodos de los poderes estatales
v municipales no se fijan en el texto constitucional, sino que se es-
tablecen “por la ley nacional y no serdn menores de dos afios ni ma-
yores de cinco” (Art. 135). En cuanto al periodo constitucional de
los poderes estadales, la Ley sobre el Periodo de los Poderes Ptblicos
de los Estados de 1989, lo fij6 en tres (3) aofis, lo que rige tanto para
los Gobernadores como para las Asambleas Legislativas 8.

En cuanto al periodo constitucional de los poderes municipales, el
articulo 85 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal también los fija
en tres (3) afios, lo que rige tanto para Alcaldes y Concejales, como
para miembros de las Juntas Parroquiales.

58. Véase en Gaceta Oficial N 37.208 de 28-4-89.



VII. EL PODER PUBLICO Y LA SEGURIDAD DEL ESTADO

Dentro de las atribuciones del Poder Nacional, el articulo 136
ordinal 2¢ de la Constitucién sefiala ‘“la defensa y suprema vigilancia
de los intereses generales de la Republica, la conservacién de la paz
publica y la recta aplicacién de las leyes en todo el territorio nacio-
nal”; tarea a la cual todas las otras ramas del Poder Publico (esta-
dal y municipal) deben colaborar conforme a lo prescrito en el articulo
118 del Texto Fundamental.

Esta atribucién concierne a lo que en general se engloba en el con-
cepto de “seguridad del Estado”, cuyo contenido debe ser precisado,
ya que en muchas leyes aparece como un concepto juridico indeter-
minado.

En efecto, el concepto “seguridad del Estado”, ha sido emnleado
por el Legislador venezolano en diversos textos legales, relativos a
situaciones juridicas de variada indole. Para citar sélo dos ejemplos
relativamente recientes, debe destacarse que la Ley de Carrera Ad-
ministrativa de 1970, en su articulo 5, en la enumeracién de los fun-
cionarios “exceptuados de la aplicacién de la presente ley” incluye:

“ord. 4°. Los miembros de las Fuerzas Armadas Nacionales en su con-
dicién de tales y de los Cuerpos de Seguridad del Estado”.

Por su parte, la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la
Republica a partir de la reforma de 1975, establecié un régimen de
excepeidén respecto del control previo de compromisos y de pagos, en
lo concerniente a “los gastos destinados a la defensa y seguridad del
Estado” en la siguiente forma:

Art. 28. Los gastos destinados a la defensa y seguridad del Estado, cali-
ficados como tales en el Reglamento que dictari el Ejecutivo Nacional,
quedan exceptuados de las disposiciones de control establecidas en esta
ley, pero las 6rdenes de pago correspondientes seran debidamente impu-
tadas a créditos del presupuesto o a créditos adicionales legalmente acor-
dados, si existe disponibilidad presupuestaria y si se han cumplido los re-
quisitos siguientes:

El Contralor, o el Director General de la Contraloria, verificara perso-
nalmente que la respectiva orden de pago corresponde realmente a gastos
considerados como destinados a la defensa o seguridad del Estado.

199
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Los Ministros cuyos despachos tengan a su cargo los gastos a que se
refiere este artfculo, quedan obligados a controlar el empleo de los fondos
correspondientes, y responderdn personalmente de las decisiones que adop-
ten en relacion con dichos fondos”.

Nitese que al menos en estos dos ejemplos de previsién del concepto
en el derecho positivo, se trata de normas de excepcién respecto del
régimen ordinario de carrera administrativa o de control fiscal que
establecen, lo que ademdas impone su interpretacién con criterio res-
trictivo.

En otra ley relativa al tema, como es la Ley Orgdnica de Seguri-
dad y Defensa de 1976, s6lo se utiliza excepcionalmente la expresién
“seguridad del Estado” para referirse a “los organismos de seguridad
del Estado” en cuanto a la coordinacién y centralizacién de la infor-
macién que se requiera de los mismos (Art. 18); y en cambio, se uti-
lizan indistintamente otras expresiones: “seguridad v defensa nacio-
nales” (Art. 1,13); “seguridad v defensa de la Reptblica” (Arts. 1,
2, 3, 12); “seguridad y defensa de la Nacién” (Art. 4): “seguridad y
defensa” (Arts. 7y 8): “seguridad, defensa y desarrollo” (Art. 14);
“segruridad y defensa del pafs” (Art. 33).

Se impone, por tanto, frente a un concepto juridico indeterminado
como el que se analiza, interpretar qué ha de entenderse por tal con-
ceplo, en estos tiempos, y en nuestro pafis.

1. LA SEGURIDAD DEL ESTADO: INTERPRETACION GRAMATICAL

Para interpretar el sentido de la expresién “seguridad del Esta-
do”, sin duda, hay que partir de la interpretacién gramatical con-
forme lo exige el articulo 4 del Cédigo Civil, es decir, atendiendo el
sentido que parece evidente del significado propio de las palabras
seglin la conexién de ellas entre si y la intencién del legislador. En
esta forma, la palabra “seguridad” conforme el Diccionario de la
Rezl Academia, expresa una calidad de seguro, y seguro es lo que esta
“litre y exento de todo peligro, dafio o riesgo”. Por tanto, seguridad
es la situacién en la cual se encuentra un sujeto, un objeto o una colec-
tividad, cuando se encuentran protegidas y exentas de peligros, dafios
o amenazas de danos.

Como tal, la seguridad es un valor fundamental de situacién de
toda actividad humana, ocupando un lugar excepcional en la escala
de valores de los seres humanos. sea que se trate de la seguridad in-
dividual o personal, de la seguridad de los bienes, de la seguridad
colectiva o piblica. de la seguridad nacional. o de la seguridad del
Estado. La seguridad, en estos términos, es una necesidad primaria
de las personas y de las colectividades humanas.

La seguridad del Estado, de acuerdo al sentido de esa expresién,
es entonces la situacién en la cual se encuentra el Estado de estar
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protegido y exento de todo peligro, dafio o0 amenaza de dafio. Por su-
puesto, para interpretar este concepto debe tenerse claro, como ya lo
hemos sefialado, qué ha de entenderse por “Estado” en el ordenamien-
to constitucional venezolano.

De acuerdo con la Constitucién de 1961, y conforme lo explica la
Exposicién de Motivos de dicho texto, la palabra “Estado’ se refiere
al conjunto de la organizacién politica de la sociedad venezolana,
“representada por el Poder Puablico frente a las actividades priva-
das”. Por tanto, y ante todo, en un sistema de distribucién vertical
del Poder como el que establece la Constitueién, el Estado no se iden-
tifica con alguna persona de derecho publico especifica, sino con el
conjunto de las personas politico-territoriales que conforman las di-
versas entidades politicas (la Repiblica, los Estados Miembros de
la Federacién y los Municipios) y que integran la organizacién poli-
tica de la sociedad venezolana, y que ejercen el Poder Piiblico (una
cuota parte de él) en sus tres niveles de distribucién wvertical: nacio-
nal, estadal y municipal. La expresién “Estado”. por tanto, en el
ordenamiento constitucional venezolano comprende el conjunto de
la organizacién politica de la Sociedad. Este concepto, que es de dere-
cho interno, se corresponde con el de “Estado” en el &mbito interna-
cional: el Estado venezolano como sujeto de derecho internacional
y miembro de la comunidad internacional, comprende el conjunto de
sujetos de derecho publico interno (Republica, Estados y Munici-
pos) representados en ese Ambito externo por los érganos de una de
esas personas politico-territoriales: la Republica.

Partiendo, por tanto, del sentido que aparece evidente del signifi-
cado propio de las palabras segtin la conexién de ellas entre si, la
expresién “seguridad del Estado” significa la situacién en la cual
se encuentra el conjunto de la organizacién politica de la sociedad
venezolana, de hallarse exenta de peligros, dafios o riesgos de dafios.

Pero por supuesto, para entender realmente el significado de la
expresion “seguridad del Estado”, es indispensable que al escudrifiar
sobre el sentido de la palabra Estado, tengamos que hacer referencia a
los elementos esenciales del mismo, sin los cuales no existiria. Es
precisamente, la identificacién y determinacién de estos elementos
esenciales del Estado, lo que nos permitira llegar a una precisién del
concepto juridico indeterminado de “seguridad del Estado”.

En efecto, de acuerdo a la mas clisica y tradicional doctrina de
derecho constitucional, un Estado sélo puede existir cuando se en-
cuentran reunidos estos tres elementos constitutivos: una poblacién,
un territorio y un poder organizado. El territorio como factor geo-
grafico es el que establece el marco en cuyo interior el Estado ejerce
el Poder Publico en forma exclusiva; 'a pob'acién, como factor per-
sonal, es la que habita en ese territcrio y ce encuentra sometida ala
autoridad del Estado; y el poder organizado, como factor juridico-
politico, es el que ejerce su autoridad en el territorio y sobre su po-
blacién, de manera soberana, es decir, sin ajustarse a otras normas

L}
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distintas a las que ella misma establece y a las del derecho interna-
cional. Partiendo de estos elementos esenciales o constitutivos del
Estado, cuya conexion entre si se realiza mediante el derecho (orde-
namiento juridico), sin duda, hablar de “seguridad del Estado” im-
plica, referirse a la seguridad de su territorio, a la seguridad de su
poblacién, y a la seguridad de su orgamizacion politica. El andlisis
de estos diversos elementos nos conducird a la precisién del concepto
juridico indeterminado. .

En todo caso, como lo ha puntualizado Hernin Montealegre,

El problema de la seguridad del Estado es, ciertamente, el de la totalidad
de sus elementos integrantes. Un Estado es seguro, para el derecho, cuando
cuenta con un sistema juridico apto para reaccionar eficaz y coherente-
mente ante las amenazas a cada uno de sus elementos constitutivos...

La seguridad de un Estado es su capacidad para afirmar su identidad
fundamental en el tiempo y el espacio. Para lograr esto, el Estado debe
proteger juridicamente la identidad bdsica de cada uno de sus elementos
constitutivos. Desde este punto de vista, un Estado es seguro cuando cada
uno de sus elementos integrantes lo es. Para el territorio, su seguridad
consiste en su integridad; para el gobierno, en su estabilidad; para los
habitantes, en la intangibilidad de sus derechos fundamentales. Un Estado
es, pues, seguro, cuando es capaz de dar proteccién juridica a la integridad
de su territorio, a la estabilidad de su gobierno y a la intangibilidad de
los derechos humanos de sus habitantes, respectivamente amenazados por
la guerra, la insurreccién y la violacién de los derechos humanos” i.

2. LA SEGURIDAD DEL ESTADO Y LA SEGURIDAD DEL TERRITORIO

Ante todo, la situacién de seguridad del Estado implica esencial-
mente la seguridad de su territorio.

Como se ha sefialado, el territorio es elemento geofisico del Estado,
es el escenario donde se desarrolla su vida, por lo que todo lo que
afecte al territorio, afecta directamente al Estado. Por tanto, segu-
ridad del Estado es ante todo, seguridad de su territorio.

A. Sentido negativo y positivo del territorio

Ahora bien, al territorio del Estado desde el punto de vista juridico,
tradicionalmente se le ha dado dos significados, uno negativo y otro
positivo (Jellinek). Desde el punto de vista negativo, el territorio
del Estado implica la prohibicién a cualquer otro Poder no sometido
al del Estado, de ejercer funciones de autoridad en el territorio sin
autorizaciéon del Estado. Ese principio fundamental estd expresado
en el PreAmbulo de 1a Constitucion, en el sentido de que se dicté “con

1. La seguridad del Estado y los Derechos Humanos, Santiago de Chile, 1979,
pp. 6 y 7.
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el propésito de mantener la independencia y la integridad territorial
de la nacién”; y ademaés en el articulo primero del Texto Fundamental
al postular que:

“La Reptblica de Venezuela es para siempre e irrevocablemente libre e
independiente de toda dominacién o proteccién de potencia extranjera”.

Concierne a la seguridad del Estado, por tanto, mantener el sentido
juridico negativo del territorio de manera de asegurar su impene-
trabilidad o exclusividad, es decir, impedir todo intento de domina-
cién o protecciéon de potencia extranjera, que atente contra la inde-
pendencia del pais. Corresponde asi a la seguridad del Estado en-
tonces, todo lo concerniente al mantenimiento de la independencia
de la Reptblica, de manera que no esté amenazada y esté fuera de
peligro. Para tal fin, como una de las instituciones fundamentales
de la Republica se ha organizado a las Fuerzas Armadas Nacionales,
precisamente “para asegurar la defensa nacional” (Art. 132 de la
Constitucién). En este campo, seguridad del Estado se integra al
concepto de defensa, y la guerra es la amenaza mas directa contra
dicha seguridad.

Pero ademas del sentido juridico negativo, el territorio del Esta-
do tiene un sentido juridico positivo, que se refiere a la situacién de
las personas y cosas que se hallen en el mismo en cuanto a que se
encuentran sometidas a los Poderes del Estado. Por tanto, ninguna
porcién del territorio del Estado puede pretender quedar excluida
del ejercicio del Poder del Estado, ni comunidad alguna que exista
0 habite en el territorio del Estado, puede pretender quedar exenta
del ejercicio del Poder de la organizacién politica del Estado.

Concierne a la seguridad del Estado, por tanto, mantener el sen-
tido juridico positivo del territorio, de manera de asegurar en todo
su ambito el ejercicio del Poder del Estado y la sujecién de la pobla-
cién al mismo. Corresponde asi a la seguridad del Estado lo concer-
niente al mantenimiento del imperio de la ley y del Poder Publico en
todo el territorio del Estado, de manera que no esté amenazado y
esté fuera de peligro.

B. Ambito del territorio del Estado

El territorio del Estado, denominado en la Constitucién “territorio
nacional” (Arts. 7; 8; 9; 64; 136, Ord. 29; 150, Ord. 6°; 170, Ord. 7¢;
189 y 241) o “territorio de la Repiblica” (Art. 35, Ord. 1¢, 37,
Ords. 2¢ y 39 y 40), estd definido asi en el articulo 7 del Texto Fun-
damental como:

“el que correspondia a la Capitania General de Venezuela, antes de la
transformacién politica iniciada en 1810, con las modificaciones resultan-
tes de los tratados celebrados validamente por la Reptblica”.
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Esta norma, que fija el ambito del territorio del Estado, permite
indicar que éste estd compuesto por las siguientes porciones:

a) La superficie de tierra firme delimitada dentro de las fronteras con
los Estados limitrofes de acuerdo a como se han def'nido en los Tratados
y Acuerdos Internacionales,

b) La superficie de las islas y demés porciones de territorio que existan,
se formen o0 aparezcan en el mar territorial o en el que cubra la plataforma
continental.

e¢) La superficie de la Isla de Aves.

d) Las aguas interiores comprendidas dentro de las lineas de base recta
que fije el Ejecutivo Nacional a los efectos de la determinacién de la ex-
tensién del mar territorial (Art. 2 de la Ley sobre Mar Territorial, Plata-
forma Continental, Proteccién de la Pesca y espacio aéreo de 19586).

Este es el ambito territorial de la soberania del Estado y por
tanto, en principio, el Ambito de accién de los 6rganos que ejercen
el Poder Publico.

Pero en realidad, conforme al articulo 7 de la Constitucién,

“La soberania, autoridad y vigilancia sobre el mar territorial, la zona ma-
ritima contigua, la plataforma continental y el espac’o aéreo, asi como el
dominio y explotacién de los bienes y recursos en ellos contenidos, se ejer-
ceridn con la extensién y condiciones que determine la Ley”.

Este régimen esti establecido en la Ley sobre Mar Territorial,
Plataforma Continental, Proteccién de la Pesca v Espacio Aéreo de
1956; en la Ley Aprobatoria de la Convencién sobre Mar Territorial
v la Zona Contigua de 1961; en la Ley Aprobatoria de la Convencion
sobre Plataforma Continental de 1961; y en la Ley que establece una
zona econdémica exclusiva a lo largo de las costas continentales e in-
sulares de la Reptblica de Venezuela de 1978 2,

En consecuencia, dentro del concepto de territorio del Estado, como
ambito de ejercicio de la soberania, ademas de la tierra firme, debe
englobarse el 4mbito del mar territorial, la zona maritima contigua,
la plataforma continental, el espacio aéreo y el subsuelo, que han de
ser delimitados. En ese dmbito, el territorio tiene una connotacién
juridica propia de un espacio tridimensional (Kelsen), proyectado
desde un vértice que se encuentra en el centro de la tierra y cuyas
lineas, pasando por las fronteras, forman un cono invertido. Sobre
todo ese Ambito superficial, de subsuelo y del espacio aéreo, el Estado
ejerce su soberania: hacia arriba y hacia abajo: usque ad sidera
(aut ad coelum), usque ad inferos.

Concierne a la seguridad del Estado, por tanto, mantener la in-
tegridad del territorio, de las delimitaciones de Areas marinas y sub-
marinas, de manera de asegurar su inmodificabilidad salvo por tra-
tados validamente celebrados; asi como asegurar y mantener la so-

2. Véase lo expuesto en la Séptima Parte, Tomo II.
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berania nacional sobre el territorio, las islas, el mar territorial, la
plataforma continental, el subsuelo y el espacio aéreo. Corresponde
a la seguridad del Estado, por tanto, lo concerniente a las fronteras
terrestres y maritimas del territorio y la delimitacién e inmodifica-
bilidad de las mismas, de manera que no se encuentren amenazadas
o sometidas a riesgos.

Las normas de la Ley Organica de Seguridad y Defensa sobre Zo-
nas de Seguridad Fronteriza, sin duda, estin destinadas al manteni-
miento de dicha seguridad del territorio.

C. La integridad e inalienabilidad del territorio

De acuerdo al articulo 8 de la Constitucién,

“El territorio nacional no podri ser jaméas cedido, traspasado, arrendado,
ni en forma alguna enajenado, ni aun temporal o parcialmente, a poten-
cia extranjera”.

Se trata del principio de la integridad e inalienabilidad del terri-
torio, cuya preservacién, sin duda, concierne a la seguridad del Es-
tado, de manera que dicha integridad no se encuentre en peligro ni
amenazada de dafio o riesgo.

Las normas de la Ley Orginica de Seguridad y Defensa sobre li-
mitacién a extranjeros de adquirir libremente inmuebles en determi-
nadas zonas de seguridad, sin duda, estin destinadas al manteni-
miento de dicha seguridad del territorio.

Por otra parte, debe también sefialarse que concierne a la seguri-
dad del Estado, la vigilancia de las areas del territorio que los Esta-
dos extranjeros pueden adquirir para sus representaciones diploma-
ticas o consulares, de manera de asegurar siempre la soberania del
Estado sobre el suelo, y que las actividades que alli se realicen no
atenten contra la integridad del territorio.

D. La organizacién y divisién del territorio

Por ultimo, en lo que concierne al territorio, debe sefialarse que
la Constitucién establece una divisién del mismo para los fines de
su organizacién politica (Art. 9), en Estados, Distrito Federal, Te-
rritorios Federales y Dependencias Federales, cuya delimitacién fun-
damental ain se rige por las disposiciones de la vieja Ley de Divisién
Territorial de 1856.

El mantenimiento de la divisién del territorio de acuerdo al orde-
namiento legal, sin que la misma sea amenazada o cambiada ilegiti-
mamente, sin duda, concierne a la seguridad del Estado. Asimismo,
concierne a la seguridad del Estado el mantenimiento de la unidad
e indivisibilidad del territorio a pesar de su divisién interna, evitando
todo tipo de desmembramiento del mismo.
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El Estado venezolano, de acuerdo al articulo 2 de la Constitucién,
es un Estado federal “en los términos consagrados por esta Consti-
tucién”, por lo que conforme a la divisién territorial sefialada, con-
cierrie a la seguridad del Estado el mantenimiento de la forma fede-
ral del Estado, en los términos consagrados en el Texto Fundamental
v ahora complementados en 19 Ley Orgénica de Descentralizacion, De-
limitacién y Transferencias de Competencias del Poder Publico de
1989.

3. LA SEGURIDAD DEL ESTADO Y LA SEGURIDAD
DE LA POBLACION

El segundo elemento esencial o constituyente del Estado es la po-
blacién, de manera que no puede haber Estado si en su territorio no
hay asentamientos humanos ligados con él v entre si, organizados en
determinada forma, y sujetos al Poder del Estado.

A. La poblacién, el pueblo y la Nacion

Pero al hablar de la poblacién como elemento esencial del Estado,
no sélo ello apunta a la necesaria existencia de una pluralidad de
hombres, sino a que esa pluralidad o colectividad de asentamientos
humanos ha de tener una cierta unidad, de manera que haya una base
de conciencia comin, ‘“un patrimonio moral e histérico”, como dice
el Preambulo de la Constitucién, “formado por el pueblo en sus lu-
chas por la libertad y la justicia y por el pensamiento y accién de
los grandes servidores de la patria, cuya expresién més alta es Simén
Bolivar, el Libertador”. Este elemento de unidad hace distinta a la
poblacién de un Estado, de otras colectividades, produciendo la con-
ciencia comin o el sentimiento de identificacién en cuestiones capi-
tales. Por ello mejor podria hablarse antes que de poblacién a secas,
de poblacién estatal, o mejor de pueblo o Nacion.

E! elemento personal del Estado en Venezuela, por tanto, es el
“pueblo venezolano” o la Nacién venezolana, lo que no se identifica
con una muchedumbre reunida al azar o con una mera pluralidad de
hombres, sino con una colectividad trabada que ha logrado afirmar su
sustantividad en nuestro territorio, por encima del tiempo, a través de
generaciones y vicisitudes, como encarnacién de un sentimiento co-
mun y de aspiraciones idénticas.

La Constitucion, por ello, se dicté “en representacion del pueblo
venezolano”, y de acuerdo al articulo 4 del Texto, “la soberania re-
side en el pueblo, quien la ejerce, mediante el sufragio, por los érga-
nos del Poder Publigo”.

Juridicamente, por tanto, el pueblo es titular del poder constitu-
yente; es titular del poder electoral; y es quien en definitiva, legitima
el ejercicio del Poder Publico por los 6rganos del Estado, que lo
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representan, mediante el sufragio. Ademas, el pueblo, es el limite per-
sonal para la aplicacion de las normas estatales. Por supuesto, esta
configuraciéon del pueblo como elemento del Estado, exige enfocar
a la poblacion wutis socius, como colectividad, en conjunto, y no wti
singuli, como compuesta por sujetos aislados obligados a obediencia.
La seguridad del Estado se interesa en el primer sentido, de pueblo
como unidad colectiva y globalizante, no en los aspectos singulares de
los sujetos, que interesan mas a la seguridad personal, individual o
publica, que el Estado debe garantizar mediante sus actividades de
policia.

B. La integridad del pueblo y su supervivencia

El primer aspecto que concierne a la seguridad del Estado, es la
integridad de la poblacién en su conjunto, y por ello, por ejemplo,
la prevencién y represion del genocidio, es decir, del exterminio o
eliminacién sistematica de grupos sociales por motivos de raza, de
religcion o de politica, concierne a la seguridad del Estado, también
la proteccién de grupos minoritarios, por ejemplo, en Venezuela,
de las comunidades indigenas.

Por otra parte, en el mundo contemvorineo, un fenémeno que
amenaza afectar la integridad de la poblacién, globalmente, es el
trafico de drogas, que ademads, con el inmenso poder econémico que
envuelve, amenaza al mismo Estado. El narcotrafico, por tanto,
concierne a la seguridad del Estado, entendiendo el fenémeno en su
globalidad, méas allid del consumo individual de drogas, que concierne
a la policia general.

En sentido similar, también puede decirse que concierne a la segu-
ridad del Estado, la seguridad del pueblo desde el punto de vista am-
biental, frente a deterioros alarmantes del medio ambiente que pue-
dan atentar contra la seguridad colectiva de los seres humanos. Las
formas de vida que se conocen en el mundo descansan sobre los gran-
des soportes naturales, que son la tierra, el agua y el aire, de manera
que la supervivencia del hombre estd basada en el mantenimiento del
equilibrio ecolégico frente a las amenazas tanto de factores naturales
como humanos. Hay, por tanto, dentro del concepto de seguridad del
Estado como seguridad de la poblacién, un ingrediente de seguridad
ambiental para garantizar el mantenimiento y mejoramiento de las
condiciones que hacen posible las formas de vida sobre la tierra. La
seguridad ambiental es asi, la situaciéon de la poblacién que, se_en-
cuentra exenta de dafios amblentales que amenacen su existencia o
deterioran la calidad de la vida colectiva.

Por supuesto, no hay que confundir aqui tampoco, la seguridad
ambiental como aspecto de la seguridad de la poblacién y por ende
del Estado, con la represién individualizada de delitos y faltas ecolé-
gicas, que compete a la policia general.



208 ALLAN R. BREWER-CARIAS

C. La nacionalidad, la ciudadania y la identificacion

Los individuos que conforman la poblacién de un Estado, en gene-
ral se dividen en dos categorias: los nacionales y los extranjeros. En
Venezuela ambos tienen los mismos deberes y derechos “con las li-
mitaciones o excepciones establecidas por esta Constitucién y las
leyes” (Art. 45). Por lo demas, de acuerdo al Texto Fundamental, los
derechos politicos son privativos de los venezolanos, salvo en cuanto
al ejercicio del derecho al sufragio a nivel municipal (Arts. 47 y 111).

Concierne por tanto, a la seguridad del Estado, como seguridad
de la poblacién, tanto el régimen de los extranjeros y sus actividades
en el territorio nacional. de manera que no amenacen o dafien el
funcionamiento del Estado; como el régimen de la nacionalidad, de
marera de asegurar que sélo los nacionales eierzan los derechos po-
liticos, es decir, participen en la formacién de los érganos politicos
del Estado.

En ambos casos, tratese de extranieros o nacionales, el régimen de
la identificacién de los mismos es el factor clave para determinar las
dos categorias, régimen que también interesa a la seguridad del
Estado.

Por supuesto, en estos casos Jo aue conecierne a la seouridad del
Estado son los aspectos de estas tareas piiblicas que mediante mani-
pulaciones puedan distorsionar la commnosicién misma de la poblacién
entre nacionales v extranieros, globalmente considerada. Los aspec-
tos especificos, uti singuli corresponden a la policia general.

D. La vigencia y efectividad de los derechos fundamentales

La poblacién de un Estado, ademis de estar sometida a la auto-
ridad de sus érganos, es siempre titular de derechos que perfeccionan
el vinculo o relacién juridica con el mismo. Ello es de la esencia del
Estado venezolano, por lo que la Constitucién se dicté, como lo dice
el Predmbulo, para amparar la dignidad humana, mantener la igual-
dad social y juridica, sin diseriminaciones derivadas de razas, sexo,
credo y condicién social, asegurar los derechos y la dignidad indivi-
duales y sociales de la persona humana. Por ello, incluso, la Consti-
tucion establece expresamente que la enumeracién de los derechos
y garantias contenida en el texto no debe entenderse como negacién
de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuran ex-
presamente en ella; sin que se menoscabe el ejercicio de los mismos
por falta de Ley reglamentaria (Art. 50).

El mantenimiento y garantia de los derechos fundamentales de la
poblacién, uti socius considerada, por tanto, conciernen a la seguri-
dad del Estado, por lo que las violaciones sisteméiticas y colectivas,
que exceden de los aspectos uti singuli concernientes a sujetos aisla-
dos, interesan a la seguridad del Estado.
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Debe destacarse, que bajo este angulo, que si las violaciones siste-
maticas a los derechos fundamentales provienen del poder organi-
zado, ello en si mismo es una amnenaza a la seguridad del Estado.
Esta, por tanto, no sélo se ve amenazada si uno de los elementos
esenciales del Estado, como es la poblacién, atenta contra el gobierno
(insurreccién), sino también cuando el propio gobierno, como ele-
mento esencial del Estado, atenta contra los derechos fundamentales
de la poblacién. En ambos casos, hay una subversién del Estado.

E. La seguridad colectiva de la poblacién

Aparte de las exigencias humanas a la seguridad personal, indi-
vidual o piiblica, globalmente considerada, la poblacién de un pais
requiere de un grado de seguridad colectiva, cuya perturbacién o
amenaza interesa a la seguridad del Estado. En tal sentido, concierne
a la seguridad del Estado el terrorismo, consistente en amenazas o
actos de violencia que tienen como obijetivo sembrar el terror y crear
un clima de inseguridad en el seno de la colectividad. Es un tipo de
violencia, ejercida con fines politicos, y que tiende a presionar a la
opinién publica mediante la intimidacién. Su practica atenta contra
la seguridad de la poblacién y por supuesto, contra la seguridad del
Estado.

4. LA SEGURIDAD DEL ESTADO Y LA SEGURIDAD
DEL PODER ORGANIZADO

Por supuesto, los elementos territorial y personal no bastan para
que exista un Estado, se requiere ademéis que haya un poder organi-
zado que sea el ordenador y organizador de la vida comdn de la po-
blacién en el territorio. Aqui también, lo que afecte el Poder como
tal, afecta al Estado, por lo que seguridad del Estado es fundamen-
talmente seguridad del Poder constituido, de las instituciones y 6r-
ganos que lo componen, en fin, del gobierno.

A. El régimen democritico y su seguridad

De acuerdo al Preidmbulo de la Constitucién, ésta se ha dictado
con el propésito de “sustentar el orden democratico como tnico e
irrenunciable medio de asegurar los derechos y la dignidad de los cju-
dadanos”. La democracia, por tanto, es el régimen politico que pos-
tula la Constitucion para la formacién del Poder, en los tres niveles
de su distribucién vertical: nacional, estadal y municipal.

Tal como lo establece el articulo 8 de la Constitucién

“El gobierno de la Republica de Venezuela es y sera siempre democratico,
representativo, responsable y alternativo”.
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El principio democratico, ademés, debe regir la organizacién de
los poderes publicos de los Estados, conforme lo postula el articulo
17, ordinal 1° de la Constitucién; y asimismo conforme al articulo
27 del mismo Texto, debe regir el gobierno municipal al exigir que
“la organizacién municipal serd democratica y responderi a la natu-
raleza propia del gobierno local”.

El régimen democratico, por tanto, es de la esencia constitucional
del poder organizado, por lo que su mantenimiento y fortalecimiento
concierne a la seguridad del Estado.

La conspiracion contra el régimen democratico, para su destruc-
cién o desestabilizaciéon, y contra su adecuado funcionamiento; por
ejemplo, en cuanto a la realizacién de las elecciones, son asuntos que
conciernen a la seguridad del Estado. Asimismo, concierne a la se-
guridad del Estado, la guerrilla y los movimientos guerrilleros como
expresiones subversivas de lucha armada tendientes a cambiar el
régimen democratico.

B. La estahilidad de las instituciones y los poderes constituidos

El Poder organizado, como elemento esencial del Estado y que
tiene a su cargo la ordenacién y organizacién de la sociedad, no sélo
debe estar legalmente constituide, sino que para responder a las exi-
gencias politico-sociales, debe funcionar establemcnte. La seguridad
del Estado, por tanto, exige, por sobre todo, la estabilidad de las ins-
tituciones democraticas y de los poderes constituidos, de manera que
éstos estén al abrigo de todo dano o amenaza de dafio.

Esta estabilidad exige, ademis de permanencia (basada en la al-
ternabilidad democratica) funcionamiento continuo sin sobresaltos.
La insurreccion y todo hecho o accién que atente contra dicha estabi-
lidad, que origine una conmocién de cualquier naturaleza que pueda
perturbar la paz de la Reptblica o que afecte la vida econémica o
social, incluyendo los casos de graves y generalizados trastornos al
orden publico, conciernen sin duda a la seguridad del Estado.

Por supuesto, la estabilidad de los Poderes constituidos, exige la
profteccion de los altos funcionarios que sirven como o6rganocs de
ellos, lo que también concierne a la seguridad del Estado.

De acuerdo a la Constitucién, las Fuerzas Armadas Nacionales. se
han organizado “para asegurar la estabilidad de las instituciones
democraticas” (Art. 132), por lo que en esta materia la institucién
que tiene a su cargo la defensa nacional, también tiene un importante
rol que cumplir.

C. El respeto al ordenamiento juridico

Un Estado, es decir, un pueblo asentado en un territorio y gober-
nado por un Poder organizado, no podria funcionar si no estid some-
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_tido a un eonjunto normativo, con la Constitucién en su ctspide que

regule la actividad en comiuin. El derecho, por tanto, es el elemento
de conexién entre los elementos esenciales del Estado. Su irrespeto
o desobediencia sistemitica y generalizada, conspirarian contra el
Estado mismo. Por ello, la desobediencia civil generalizada interesa
a la seguridad del Estado en tanto que pueda perturbar el orden pu-
blico y la paz de la Republica.

5. LA SEGURIDAD DEL ESTADO Y OTROS CONCEPTOS CONEXO0S

Hemos precisado, conforme a lo dicho anteriormente, que juridi-
camente, el concepto de seguridad del Estado se corresponde con la
situacién en la cual se encuentra el conjunto de la organizacién po-
litica de la sociedad, de hallarse exenta de peligros, dafios o riesgos
de dafios lo que conlleva la seguridad del territorio nacional, la-se-
couridad global de su poblacién, y la seguridad de su organizacién
politica o del Poder organizado.

El concepto de seguridad del Estado, sin embargo, con frecuencia
se encuentra utilizado o se confunde con otros conceptos de sentido
mas amplio o mas reducido, respecto de los cuales debs deslindarse.
Se trata de los conceptos de seguridad nacicnal; de policia; de defensa
nacional; y de los estados de emergencia o de excepcién.

A. La seguridad del Estado y la doctrina de la seguridad nacional

A raiz de los regimenes militares mas o menos duraderos que se
desarrollaron en América Latina a partir de la década de los sesenta
(precisamente cuando Venezuela inicia como pals, su transito demo-
cratico), se fue conformando en muchos paises, con Brasil, Argen-
tina, Uruguay y Chile a la cabeza, una doctrina de la seguridad na-
cional de corte militarista v totalitaria, totalmente incompatible con
un Estado democratico, que respondid a las exigencias del desplaza-
miento del papel de las Fuerzas Armadas hacia el aparato del Esta-
do, al asumir éstas la representacién de la totalidad de la sociedad.

La doctrina de la seguridad nacional, asi, sirvié de sustentacién
ideolégica a regimenes dictatoriales militaristas, basados en una con-
cepcién totalitaria del Estado, y se pretendié formular con criterios
universalistas, como teoria general valida para todo tipo de Estado.
Su basamento ideolégico estd en la geopolitica que concibe al Estado
como un super organismo en lucha por la supervivencia frente a otros
Estados; y en el concepto de guerra total, como necesidad de partici-
pacién de todo el pueblo en el esfuerzo bélico con la consecuente mo-
vilizacién total o general.

La doctrina de la seguridad nacional, asi concebida, es esencial-
mente antidemocrditica y por tanto, incompatible con un régimen
democratico. El Estado que puede responder a esa doctrina sélo
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puede ser un Estado totalitario, y nunca un Estado democratico con
el cual resulta incompatible, sobre todo, si se tienen en cuenta sus
pilares fundamentales, entre ellos, la distribucién y separacién del
poder, la participacién y representatividad popular y las garantias
de los derechos fundamentales. i

Sin embargo, a pesar de esta incompatibilidad, en 1976 se promul-
g6 en el pais la Ley Organica de Seguridad y Defensa, la cual inspi-
rada en la doctrina de la seguridad nacional, concibe la seguridad y
defensa en una forma globalizante, de manera que conforme a dicha
ley todas las actividades del Estado y todo lo que acaece en la sociedad
conciernen a la seguridad. Basta releer el articulo 3 de dicho texto
para darse cuenta de ello:

Art. 3. La seguridad y defensa de la Repiblica comprenden fundamen-
talmente:

1. El estudio, planificacion y adopcién de las medidas relacionadas con
la preparacién y aplicacion del potencial nacional para la preservacién de
su patrimonio.

2. La garantia y el empleo racional del Poder nacional en todo conflicto
interior o exterior, conmocién o catistrofe que puedan perturbar la paz
de la Reptblica.

3. El fortalecimiento de la conciencia de todos los habitantes de la Na-
cién, sobre la importancia de los problemas inherentes a la soberania e
integridad territorial de la Reptublica.

For esta concepcién globalizante, la Ley declara que la seguridad
y defensa nacional son de la competencia y responsabilidad del Esta-
do, y ademaéas, de la responsabilidad de ‘“todas las personas venezo-
lanas naturales o juridicas, cualquiera sea el lugar donde se encuen-
tren”. Incluso, se declara que “igual responsabilidad incumbe a las
personas juridicas extranjeras y a las naturales del mismo origen, do-
miciliadas, residentes o transetintes en el territorio nacional” (Art. 1).

Ahora bien, la seguridad del Estado como concepto juridico, no
puede confundirse con el de seguridad nacional o seguridad y defensa.
Estos son conceptos mas amplios que el de seguridad del Estado, o
si se quiere, aun en una concepcién democratica venezolana de la
seguridad nacional, la seguridad del Estado seria un aspecto de la
politica de seguridad y defensa nacionales. En consecuencia, estamos
en una relacién de género a especie, entre dos conceptos que ademas
tienen connotaciones diferentes: la doctrina de la seguridad nacional
es mas una formalizacién politica que juridica; en cambio, el con-
cepto de seguridad del Estado, fundamentalmente es un concepto
juridico con consecuencias especificas en el derecho positivo.

B. La seguridad del Estado y las actividades de policia

Dentro de los cometidos esenciales del Estado, ademéas de la pres-
tacién de servicios piblicos, la actividad de fomento, la gestion eco-
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némica, la ordenacién normativa de la sociedad, y resolucién de con-
flictos entre los sujetos de derecho, esti la actividad de policia que
tiene por objeto velar por el mantenimiento del orden piiblico y so-
cial y por el mutuo respeto de los derechos de los ciudadanos, mediante
el uso de la fuerza publica, de ser ello necesario.

La relacién entre actividad de policia y los derechos fundamenta-
les es esencial, al punto de que no se puede realizar una actividad es-
tatal de mantenimiento del orden publico si no se limita en alguna
forma el ejercicio de los derechos fundamentales. De alli que el
articulo 48 de la Constitucién establezca claramente que:

“todos tienen derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin mas
limitaciones que las que derivan del derecho de los demis y del orden pu-
blico y social”.

Por tanto, la actividad de policia que tiene en esa norma su fun-
damentacién como actividad del Estado, implica una actividad que
busca el mantenimiento del orden piblico, lo que conlleva siempre
una limitacién a los derechos fundamentales y, ademas, la posibilidad
para el Estado de utilizar medios coactivos con vista a asegurar el
mantenimiento del orden piblico, y su eventual restablecimiento y el
respeto de los derechos ciudadanos. Por ello, toda actividad de policia
exige, ante todo, una legislaciéon de policia, es decir, una reglamenta-
cién de actividades (que sélo puede realizar el Legislador mediante
ley formal) que establezca el 4&mbito y la finalidad perseguida por la
accién (el orden publico y social), el Ambito de la accién de los agentes
de policia, y las limitaciones o restricciones a los derechos fundamen-
tales que ello implica.

En particular, el 4mbito de la finalidad perseguida, es decir, del
orden publico y social es la parte esencial de la actividad de policia,
entendiendo por tal el establecimiento de las condiciones materiales
necesarias para hacer posible el ejercicio de la libertad, sin afectar
los valores fundamentales de la sociedad y los derechos de los demas.
En una sociedad democratica, el valor fundamental que condiciona
la nocién de orden piiblico, es el libre desenvolvimiento y respeto de
los derechos y libertades de cada quien, con los limites impuestos por
el derecho de los deméas y por las actividades que externamente pue-
dan afectar ese derecho de los demés.

En este sentido, en nuestra legislacién hay una definicién tradicio-
nal de orden publico referida a la salubridad, a la moralidad, a la
tranquilidad y a la seguridad publica, la cual corresponde a la policia
municipal y estadal en su formulacién més tradicional de policia
general urbana y rural (Art. 17, Ord. 52 de la Constitucién). Pero
esa idea del orden puablico, vinculada-a la tranquilidad, salubridad,
seguridad y moralidad en el campo y la ciudad, ha venido sin duda
amplidndose con motivo de las exigencias derivadas de la industria-
lizacién, la urbanizacién y el desarrollo de las comunicaciones. En
consecuencia, nuevos factores, como por ejemplo, el control del ruido,
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de la contaminacién, de la circulacién automotor, de los riesgos in-
dustriales o de la proteccién ambiental, han venido dandole otra di-
mensién al concepto tradicional de orden piblico, ampliandolo, y
originando diversas policias especiales, como la de transito, la am-
biental, la aduanera, la de fronteras, la de instalaciones industriales,
la carcelaria, o la sanitaria. Muchas de estas actividades de policia
estan asignadas por la vieja Ley de Servicio Nacional de Seguridad
de 1938 y otras leyes especiales a la Guardia Nacional, como Fuerzas
Armadas de Cooperacién; otras han sido atribuidas a cuerpos espe-
ciales de policia, como el Cuerpo de Inspectores de Transito.

Iin todos estos casos, estamos en presencia de actividades de po-
licia que por su naturaleza intrinseca, no conciernen a la seguridad
del Estado, por lo que definitivamente no todo lo que concierne a la
policia y a las actividades de policia, corresponde a la Seguridad del
Estado. Sé6lo interesa a la Seguridad del Estado, por supuesto, la
pelicia de seguridad y “los cuerpos de policia de seguridad del Esta-
do”, entre los cuales estd la Direccién de los Servicios de Inteligen-
ciz, y Prevencion dependiente del Ministerio de Relaciones Interiores
v en cierta forma la Direccién de Inteligencia Militar del Ministerio
de la Defensa.

C. La seguridad del Estado y la defensa nacional

Tradicionalmente, la defensa nacional se correspondia con la acti-
vidad estatal destinada a “mantener la independencia e integridad
territorial de la Nacion”, como lo indica el Preidmbulo de la Consti-
tucién, particularmente frente a las agresiones o amenazas extran-
jeras. En esta forma, la institucion organizada por el Estado para
asumir la defensa nacional, son las Fuerzas Armadas Nacionales.

Sin embargo, progresivamente éstas han venido asumiendo otras
tareas adicionales a la defensa nacional en sentido estricto, y ello re-
sulta de la sola norma constitucional que al definir las Fuerzas
Armadas Nacionales, les atribuye como funcién “asegurar la defensa
nacional, la estabilidad de las instituciones democraticas y el respeto
a la Constitucién y a las leyes” (Art. 132).

Por su parte, el articulo 8 de la Ley Orgénica de las Fuerzas Ar-
madas Nacionales, precisa que éstas tienen por objeto

a. Asegurar la defensa nacional, a fin de garantizar la integridad y
libertad de la Republica y la estabilidad de las instituciones demo-
criaticas;

b. Asegurar el cumplimiento de la Constitucién y las leyes, cuyo acata-
miento estarid siempre por encima de cualquier otra obligacién;

c¢. Cooperar con el mantenimiento del orden publico;

d. Participar en el desarrollo integral del pais, conforme a las leyes y lo
dispuesto por el Presidente de la Reptblica;

e. Desempefiar las funciones de servicio militar, conforme a la Constitu-
cién y las leyes.
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Muchas de las tareas asignadas a las Fuerzas Armadas Naciona-
les, por tanto, conciernen a la seguridad del Estado (seguridad del
territorio y seguridad del poder organizado), pero otras no, siendo
sin embargo, actividades que en general corresponden a la defensa.
Ambos conceptos, por tanto, no deben confundirse: las Fuerzas Ar-
madas Nacionales tienen a su cargo actividades de defensa, pero no
todas éstas conciernen a la seguridad del Estado, sino sélo algunas
de ellas.

D. La seguridad del Estado y los estados de excepcion
(la emergencia)

El concepto de seguridad del Estado, como situaciéon en la cual se
encuentra el Estado de estar protegido y exento de todo peligro,
dafo o amenaza de dafio, y por tanto, donde encuentran proteccién
eficaz la integridad de su territorio, la poblacién asentada en él y sus
derechos fundamentales, y la estabilidad de sus instituciones, ha es-
tado tradicionalmente vinculada a los estados de excepcién o de
emergencia que se establecen, precisamente cuando la seguridad del
Estado se encuentra amenazada, y que implican en general la res-
triccion o suspensién de las garantias constitucionales.

Esta declaracién de estados de excepcién, en todo caso, sélo se jus-
tifica en situaciones de crisis o de peligro excepcional e inminente
que afecte al conjunto de la poblacién y que constituyan una amenaza
para la vida organizada de la comunidad que compone al Estado.
Por ello, las limitaciones que el articulo 240 de la Constitucién esta-
blece en cuanto a la posibilidad de decretar el Estado de emergencia,
s6lo “en caso de conflicto interior o exterior o cuando existan funda-
dos motivos de que uno u otro ocurran”; v que el articulo 241 de la
Constitucion establece en cuanto a la posibilidad de que el Presidente
de la Republica restringa o suspenda las garantias constitucionales,
s6lo en los casos “de emergencia, de conmocion que pueda perturbar
la paz de la Repiiblica o de graves circunstancias que afecten la vida
econdémica y social”.

Por su parte, la Convencién Americana de los Derechos Humanos
(Pacto de San José) que es ley de Ia Republica desde 1977, establece
que las obligaciones del Estado resultantes de dicha Convencién, sélo
pueden suspenderse “en caso de guerra, de peligro ptblico o de otra
emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado”
(Art. 27).

En todo caso, la restricecién o suspension de garantias constitucio-
nales conforme al articulo 241 de la Constitucién, nunca puede afec-
tar las garantias del derecho a la vida (Art. 58); del derecho a no
ser incomunicado o sometido a tortura (Art. 60, Ord. 3°) y del derecho
a no ser condenado a penas perpetuas o infamantes (Art. 60, Ord. 79).
A esta lista limitativa debe agregarse lo indicado en el articulo 27,
ordinal 2° de la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos, en
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el sentido que la emergencia no autoriza la suspensién de las garan-
tias de los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica;
a la vida; a la integridad personal; a la prohibicién de la esclavitud
v servidumbre; al principio de la legalidad o irretroactividad; a la
libertad de conciencia y religién; a la proteccién de la familia; al
derecho al nombre; a los derechos del nifio; al derecho a la naciona-
lidad y a los derechos politicos.

Ahora bien, las medidas de emergencia y la suspensién de restric-
ciéon de garantias constitucionales, proceden, sin duda, en situacio-
nes en las cuales se encuentre amenazada la seguridad del Estado,
perc conforme a la normativa constitucional, no se agotan en esos
casos, ¥ proceden en otros casos como de circunstancias que afecten
la vida econdémica y social, y no necesariamente afecten la seguridad
del Estado.

6. CONCLUSIONES

A. El ambito de la seguridad del Estado

De acuerdo a todo lo anteriormente expuesto, si juridicamente debe
entenderse por seguridad del Estado la situacién en la cual se en-
cuentra el conjunto de la organizacion politica de la sociedad (el Es-
tado) de hallarse exenta de peligros, dafios o riesgos, lo que implica
seguridad del territorio nacional, seguridad global de su poblacién
y de sus derechos fundamentales, y seguridad del poder organizado,
las siguientes actividades pueden considerarse que afectan la segu-
ridad del Estado:

1. Las gituaciones de guerra externa y las actividades que atenten con-
tra la independencia nacional o que propendan a establecer en el
pais una dominacién o proteccién de potencia extranjera.

2. Las actividades que afecten la impenetrabilidad del territorio nacio-
nal por parte de otras potencias extranjeras.

3. Las actividades que afecten la exclusividad del territorio nacional en
relacién a la autoridad de los poderes piuiblicos venezolanos.

4. Las actividades que atenten contra la integridad del territorio, las
delimitaciones fronterizas y las delimitaciones de Areas marinas y
submarinas.

5. Las actividades que atenten contra la soberania nacional sobre toda
porecién del territorio, islas, mar territorial, plataforma continental,
subsuelo y espacio aéreo, e incluso, sobre el suelo de los inmuebles
adquiridos para sedes diplométicas y consulares extranjeras.

6. Las actividades que atenten contra la unidad, inalienabilidad e in-
divisibilidad del territorio o que propugnen el desmembramiento del
mismo.

7. Las actividades que atenten contra la forma federal del Estado en
los términos establecidos en la Constitucién y las leyes.
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8. Las actividades que atenten contra la integridad de la poblacién o
que afecten su supervivencia, y entre ellas el genocidio, 1a extincién
de los grupos minoritarios (indigenas); el narcotrafico, y el dete-
rioro alarmante del ambiente que pueda atentar contra la supervi-
vencia de la poblacién.

9. Las actividades de los extranjeros en Venezuela y las que atenten
contra el sistema de identificacién de la poblacién.

10. Las actividades, incluso las gubernamentales, que se configuren como
violaciones generales y sistemdticas de los derechos fundamentales de
las personas, el terrorismo y toda forma de actuacién que atente
contra la seguridad colectiva.

11. Las actividades contrarias al régimen democritico, la subversién y
la guerrilla.

12, La insurreccion y todas las actividades tendientes a desestabilizar las
instituciones y los ataques y atentados contra los altos funcionarios
del Estado.

13. Las violaciones sistematicas y generalizadas del ordenamiento que
pueden significar alteraciones del orden piblico y perturbaciones a la
paz de la Repiblica.

La mayoria de las actividades antes indicadas, encajan dentro de
los tipos delictivos a que se refiere el Titulo I, del Libro Segundo del
Cédigo Penal, sobre “Los delitos contra la independencia y la segu-
ridad de la Nacién” (articulos 128 a 166), y el Titulo II, Capitulo I
de dicho Coédigo sobre “Los delitos contra las libertades politicas”
(Art. 167); el Titulo III, Capitulo VII de dicho Cédigo sobre ‘“La
violencia o de la resistencia a la Autoridad” (Arts. 216 a 222) y Ca-
pitulo VIII de dicho Cédigo sobre “Los ultrajes y otros delitos contra
las personas investidas de autoridad publica” (Arts. 223 a 229); y
el Titulo V, Capitulo IV de dicho Cédigo sobre “Los que excitan a la
guerra civil, organizan cuerpos armados o intimidan al putblico”
(Arts. 294 a 298).

Asimismo, muchas de dichas actividades encajan dentro de los
tipos delictivos a que se refiere el Capitulo I del Titulo III del Cédigo
de Enjuiciamiento Criminal, relativo a “los Delitos contra la inte-
gridad, independencia y libertad de la Nacién”, donde se regulan
los delitos de traicién a la patria (Arts. 464 a 470), de espionaje
(Arts. 471 a 473); de rebelién (Arts. 476 a 487).

Ahora bien, el tema de la seguridad del Estado y de las actividades
que puede considerarse que las afectan, tiene particular importancia,
pues origina actividades administrativas para, precisamente, pre-
servar dicha seguridad. Ello implica que el Estado a través de mil-
tiples 6rganos y funcionarios realiza ‘“actividades de policia de se-
guridad del Estado’; que tiene ademas, que organizar especificamen-
te “cuerpos de seguridad del Estado”, es decir, organizaciones espe-
cificas para asumir tareas de policia de seguridad del Estado; y que
tanto dichas actividades como dichos cuerpos deben ser financiados
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en su funcionamiento con gastos que a la vez pueden calificarse como
destinados a la seguridad del Estado.

En todo caso, en el derecho positivo, el tema se ha planteado en la
aplicacién de la Ley de Carrera Administrativa y en la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica.

B. Los cuerpos de seguridad del Estado y la
Ley de Carrera Administrativa

En efecto, una de las leyes de 1la Repiblica que utiliza la expre-
sion “seguridad del Estado” es la Ley de Carrera Administrativa de
1970, al excluir del régimen de la carrera a los “miembros de los
cuerpos de seguridad del Estado”.

La expresién ha sido interpretada por los Tribunales Contencioso-
Administrativos en sentido amplio, identificando materialmente a to-
dos los cuerpos de policia administrativa con los cuerpos de seguri-
dad del Estado lo que, en nuestro criterio es impropio. En efecto, en
una reciente sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de 13 de noviembre de 1990, se sefial lo siguiente:

“En efecto, tal como lo sefiala el Tribunal de la Carrera Administrativa
y contrariamente a lo que afirme el recurrente, el querellante es miembro
de un Cuerpo de Seguridad del Estado (Policia Técnica Judicial). Desde
+ hace mucho tiempo la jurisprudencia se planted el significado de este tér-
mino en la Ley de Carrera Administrativa, sefialando lo siguiente:

“La Ley de Carrera Administrativa no da ninguna definicién de lo que
quiso entender por Cuerpos de Seguridad del Estado, y tampoco lo hace
ningin otro texto legal. Cabe por ello, hacer la interpretacién a través de
una nocién que encaje dentro de todo nuestro sistema normativo y armo-
nice con sus instituciones fundamentales.

El primer punto que debe ser aclarado es el de cuil es la naturaleza del
genitivo utilizado por el legislador, esto es, a quiénes se imputa la forma
posesiva utilizada. Cuando se habla de “cuerpos de seguridad del Estado”,
se alude a “cuerpos destinados a defender y mantener la seguridad del
Estado” o de cuerpos del Estado para el mantenimiento de la seguridad
colectiva? La diferencia, que pareceria sutil, es de suma importancia por
cuanto si se trata de la primera acepcién, tales cuerpos serdn sélo aquellos
que tengan por objeto el mantenimiento de los poderes piblicos constitui-
dos, esto es, se tratara de la organizacién que tiene como fin esencial, cui-
dar la incolumidad de las estructuras politicas. Por el contrario, si se
asume la segunda acepcidén, se tratari de cuerpos organizados por el Es-
tado para el mantenimiento de la seguridad colectiva. El primer sentido
se presenta como un concepto restringido, ya que alude a la seguridad de
las instituciones politicas, mientras que el segundo es mucho més amplio,
por cuanto hace referencia a la seguridad de la colectividad, esto es, el
mantenimiento del orden piblico que permite el normal desarrollo de las
actividades de la vida social y la supervivencia de las instituciones. (Sen-
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tencia el Tribunal de la Carrera Administrativa de 15 de mayo de 1972,
Ponente: Dra. Hildegard Rondén de Sansé).

En dicho fallo, después de un profundo y detenido anilisis se con-
cluye: :

“La exposicién que antecede nos lleva asi a precisar que el sentido juridico
de la expresién legal de cuerpos de seguridad del Estado, se identifica con
el de fuerza de policia”. (Sentencia consultada en original).

La sentencia citada por la Corte Primera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, dictada por el Tribunal de Carrera Administrativa, se
dict6 con motivo de decidir un recurso de interpretacién intentado
por funcionarios del Cuerpo de Vigilantes de Transito Terrestre de-
pendiente del Ministerio de Transporte y Comunicaciones, habiendo
concluido el Tribunal que por cuanto dicho Cuerpo constituye una
fuerza de policia administrativa, con los medios y la estructura ne-
cesarios para el mantenimiento del orden piblico administrativo, sus
miembros estin excluidos de la aplicacién de la ley3.

En nuestro criterio, la sentencia citada parte del supuesto de iden-
tificar el concepto de seguridad del Estado con el de policia, lo que
en nuestro criterio es impropio, pues se le estd dando una interpre-
tacion excesivamente amplia al concepto de seguridad del Estado,
que no tiene justificacién alguna. La tnica restriccién que ha for-
mulado la jurisprudencia a la expresién utilizada por la ley, sin em-
bargo, deriva de la interpretacién de la palabra “cuerpo”, al sefialar
que la exclusién de la aplicacién de la Ley de Carrera Administra-
tiva no se aplica a todo funcionario que cumpla funciones de policia,
sino sélo a aquéllos que sean miembros de un:

“cuerpo, esto es, a una organizacién especifica, con caracteristicas propias
dentro de la Administracién, cuyas funciones estén destinadas a la protec-
cién de la seguridad colectiva —entendiendo por tal, la funcién del man-
tenimiento de orden piblico administrativo” 4.

Precisamente, en base a tal criterio el mismo Tribunal de Carrera
Administrativa, en sentencia de octubre de 1977, establecié el criterio
de que la Direccién Nacional de Identificacién y Extranjeros no era
un cuerpo de seguridad del Estado?®.

Ahora bien, conforme al concepto que hemos formulado de ‘‘segu-
ridad del Estado”, en realidad el tnico “Cuerpo de Seguridad del
Estado” en la estructura administrativa venezolana seria la que for-
man los miembros de la Direccion de los Servicios de Inteligencia

3. Véase el texto de Hildegard Rondén de Sansé, El Sistema Contencioso Ad-
minigtrativo de la Carrera Administrativa, Caracas, 1974, pp. 407 a 425.

4. Véase sentencia del Tribunal de Carrera Administrativa de 4-4-75, en Armi-
da Quintana Matos, La Carrcra Administrativa, Caracas, pp. 231 y 232.

5. Véase en Armida Quintana Matos, op. cit., pp 236 y 237.
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y Prevencion del Ministerio de Relaciones Interiores (Disip) ademas
de los de la Direccion de Inteligencia Militar del Ministerio de la
Defensa. Los otros cuerpos de policia nacionales (Cuerpo de Vigi-
lantes de Transito y Cuerpo Técnico de la Policia Judicial) cumplen
funciones de policia pero no de seguridad del Estado, sino de policia
general, por lo que conforme a la interpretacién que hemos hecho del
concepto de seguridad del Estado, sus funcionarios no deberian estar
excluidos de la Ley de Carrera Administrativa. Por supuesto, podria
plantearse la conveniencia de que ello fuera y sea asi, para lo cual
deberia reformarse la Ley para hacer referencia a los “miembros de
los cuerpos de policia administrativa”, pura y simplemente.

C. Los gastos destinados a la seguridad del Estado
y su régimen de control

El articulo 28 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la
Republica, como se ha dicho, establece un régimen de excepcién res-
pecto del control de gastos destinados “a la defensa y seguridad del
E'stado”. No se trata, como lo indica impropiamente la norma de que
los referidos gastos quedan exceptuados de las disposiciones de con-
trol establecidas en la ley, sino de que a los mismos no se les aplica
el régimen de control previo previsto en la Ley Organica.

En todo caso, en ejecucién de dicha norma, el Reglamento de la
Ley Organica de la Contraloria General de la Repiblica dictado por
Decreto N* 2520 de 27-12-77 8, contiene un Capitulo II relativo al “con-
trol de los gastos destinados a la defensa y seguridad del Estado”, en
cuyo articulo 8, se consideran como tales gastos que, por tanto, quedan
exceptuados de las disposiciones de control establecidos en la Ley, los
siguientes:

a) En el Ministerio de Relaciones Interiores. Las asignaciones para
“Gastos de Operaciones”, derivados de las actividades de los cuerpos
de inteligencia y seguridad del Estado y de la proteccién de perso-
nalidades; las asignaciones para sueldos, salarios y aguinaldos del
personal de los “Servicios de Inteligencia y Seguridad del Estado”;
y las asignaciones para “Control de Extranjeros y de Fronteras” de
los programas de identificacién nacional y de control de extranjeros.

b) En el Ministerio de Relaciones Exteriores. Las asignaciones para
“Estudios, Investigaciones y Proyectos relacionados con la Politica
Internacional”; y las asignaciones para “Gastos de cuestiones de Li-
mites” de la Direccién de Fronteras del Ministerio.

¢) En el Ministerio de Hacienda. Las asignaciones para el pago de com-
promisos contractuales derivados de la adquisicién, conservacién, re-
paracién y funcionamiento de material de guerra y seguridad ntublica.

ch) En el Ministerio de la Defensa. Las asignaciones que, con referencia
a personal militar, se destinan al pago de ‘“sueldos y raciones”, “pri-

6. Gaceta Oficial N°® 2.119 Extraordinaria de 30-12-77.
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mas por antigiiedad, eficiencia y capacitacién técnica”, “primas de
transporte”, “primas por hogar e hijos”, “otras primas”, “viiticos
y pasajes fuera del pais”, las asignaciones para la adquisicién de
“prendas de vestir”, las asignaciones para adquisicién, conservacion,
reparacién y funcionamiento de “material de guerra y seguridad pa-
blica”; las asignaciones para ‘“conservacién, reparacién y manteni-
miento de equipos de transporte, traccion y elevacién de uso practico”;
las asignaciones para “conservacién y reparacién de equipos de Te-
lecomunicaciones”; las asignaciones para “conservacién y reparacion
de equipo militar y seguridad publica”; las asignaciones para “re-
puestos mayores para equipo de defensa”; las asignaciones para ad-
quisicién mantenimiento y reparacién de “armamentos de defensa” y
“adquisicién de equipos bélicos para las Fuerzas Armadas”; las
asignaciones para “gastos de funcionamiento de las agregadurias
militares en el exterior”; las asignaciones para “gastos de funciona-
miento de la Direccién de Inteligencia Miltar”; las asignaciones para
“movimiento de unidades de las Fuerzas Armadas”; y las asignacio-
nes para “gastos de funcionamiento del Servicio de Geografia y Car-
tografia de las Fuerzas Armadas”.

d) En el Ministerio de Justicia. Las asignaciones que se establezcan en el
presupuesto de la Policia Téenica Judicial para “gastos secretos oca-
sionados por gestiones encomendadas a sus miembros”, y para “ad-
quisicién, conservacién, reparacién y funcionamiento de equipos y ma-
riales especificos de investigacién y seguridad”.

De la anterior enumeracién, de acuerdo a la determinacién juridica
que hemos hecho del concepto de “Seguridad del Estado”, en nuestro
criterio, los literales a), b), ¢) y d) se ajustan a gastos destinados
a la seguridad del Estado. En cuanto a la literal ch), el mismo corres-
ponde a gastos destinados a la defensa.

Por supuesto, la interpretacion concreta de la Ley y su Regla-
mento y la determinacién de los gastos especificos como de seguridad
del Estado, en nuestro criterio, no otorgan poder discrecional alguno
a los Ministros encargados de su aplicacién. Como hemos sefialado,
la expresién “seguridad del Estado” es un concepto juridico indeter-
minado que en esta materia precisa el Reglamento de la Ley Orga-
nica y que como tal debe ser concretizado, en cada caso, por el Mi-
nistro respectivo, sin que éste tenga, en lo absoluto, poder discrecional
alguno para determinar a su libre arbitrio qué es o qué no es segu-
ridad del Estado.

Precisamente por ello, la Ley Organica de la Contraloria reitera
que los Ministros cuyos despachos tengan a su cargo gastos de segu-
ridad del Estado, responden personalmente de las decisiones que
adopten en relacién con dichos fondos, y el Reglamento de la Ley,
en su articulo 9, afiade que deberan dar ‘“‘cuenta al Presidente de la
Reptublica con la periodicidad que este sefiale, del empleo de los fon-
dos respectivos y de las medidas de control que hayan establecido
para su correcto manejo”.






Séptima Parte

BASES CONSTITUCIONALES
DE LA ACTUACION INTERNACIONAL
DEL ESTADO






Dentro del sistema de distribucién del Poder Pablico en Venezuela
y respondiendo al esquema del Estado Federal, las relaciones inter-
nacionales del Estado se reservan al Poder Nacional, como expresa-
mente lo establece el articulo 136, ordinal 1° de la Constitucién. Por
tanto, son los 6rganos de la Repiblica que ejercen el Poder Nacional,
en sus respectivas areas de competencia, los que pueden tener injeren-
cia en el campo de las relaciones internacionales de la Repiblica. Por
ello, incluso, con motivo del proceso de descentralizacién politica ini-
ciado con la promulgacién de la Ley Orginica de Descentralizacion,
Delimitacién y Transferencia de competencias del Poder Publico de
1989 y la progresiva consolidacién de los nuevos centros de poder a
nivel de las Gobernaciones, a los efectos de reafirmar las competen-
cias del Ministerio de Relaciones Exteriores en el campo de las rela-
ciones internacionales, se dicté el Decreto N° 3.180 de 7-10-93 sobre
el régimen gubernamental de las relaciones internacionales y las ac-
tuaciones de los gobiernos de los Estados en la materia 1.

En efecto, como consecuencia de la eleccién directa de los Goberna-
dores y Alcaldes y el proceso de descentralizaciéon iniciado a partir del
afio de 1998 con motivo de la promulgacion de la Ley Orgéanica de Des-
centralizacién, Delimitacion y Transferencias de Competencias del Po-
der Publico; se inicié en el pais, a través de estas nuevas autoridades
elegidas por el voto universal y directo, el desarrollo de un conjunto
de relaciones en el exterior reafirmando la presencia de Venezuela
en el concierto de las Naciones, en las cuales comenzaron a participar
las nuevas autoridades electas en el nivel regional. Por ello, para el
mejor cumplimiento de estos objetivos y asegurar la debida coheren-
cia en las relaciones internacionales se hizo necesario y conveniente
regular la participacién activa de todas las instituciones del Estado
venezolano a través de sus respectivos representantes, en las men-
cionadas relaciones.

Por ello, al constatarse por el Ejecutivo Nacional, con beneplacito,
el incremento del interés de las instituciones nacionales, regionales
vy municipales por el desarrollo de estas relaciones, plasmado en viajes
de intercambio e informacién a otros paises, a igual que cruce de
corresondencia y otras actividades tendientes a la promocién de las

1. G.O., N° 35.317 de 14-10-93 .
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potencialidades de diversas zonas del pais, se considero necesaria la
reafirmacién de la atribucién del Presidente de la Republica de dirigir
las relaciones exteriores de la Republica y celebrar y ratificar los
tratados, convenios o acuerdos internacionales, la cual ejerce a través
del Ministerio de Relaciones Exteriores. Como consecuencia de lo an-
terior, se promulgé en fecha 7 de octubre de 1993, el Decreto N¢ 3.180,
mediante el cual se regulan las formas de participacién de las ins-
tituciones nacionales, regionales y municipales en el manejo de las
relaciones internacionales.

El Decreto establece los principios sobre la coordinacién de la Re-
publica en el logro de una politica internacional coherente que pro-
teja la unidad soberana de la Nacién, y previé la necesidad del Go-
bierno Nacional, de_estimular y coadyuvar el incremento de la par-
ticipacién de todas las instituciones del Estado en el marco del pro-
ceso de fortalecimiento y desarrollo de unas sélidas relaciones inter-
nacionales, asi como la reafirmacién de la presencia de Venezuela
en el concierto de las Naciones (Art. 1).

En tal virtud, el Decreto puso a disposicién de las instituciones
nacicnales y regionales los mecanismos y recursos necesarios para
que sus iniciativas se conjugasen en el logro de estos objetivos (Art.
2). En consecuencia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 4
del Decreto, se dispuso que los Ministros, Directores de Institutos
Auténomos, de Corporaciones Regionales y de otros érganos del Po-
der PPublico, al igual que los Gobernadores, Alcaldes y Presidentes
de Concejos Municipales, estan obligados a someter a la considera-
cién del Ministerio de Relaciones Exteriores todo proposito en que se
involucre la representacién internacional de la Reptblica o que de
alguna forma sea susceptible de acarrearle compromisos. Para ello,
deben suministrar toda la informacién necesaria que permita la apre-
ciacién de su oportunidad y conveniencia en el marco global de las
relaciones internacionales, conforme a las pautas dictadas con carac-
ter general por el Ministro de Relaciones Exteriores (Art. 4).

A fin de que las iniciativas que surjan desde cada institucién sean
coordinadas con el Ministerio de Relaciones Exteriores, se dispuso
que debe darsele noticia oportuna de ellas, para asegurar su inter-
vencién con el estudio especializado, las orientaciones correctivas
y la autorizacién consecuente que garantice una politica internacio-
nal coherente y proteja la unidad soberana de la Nacién (Art. 3).

Ahora bien, en las paginas que siguen estudiaremos, de acuerdo a
la Constitucién, las diversas regulaciones sobre dichas relaciones ba-
sadas en el principio de la cooperacién internacional proclamada en el
Preambulo de la Constitucién 2, para luego analizar, separadamente,

2. En general, sobre el tema, véase José Guillermo Andueza, “La Constituciéon
Venezolana y el Derecho Internacional” en Revista de Derecho Publico,
Ne° 18, Caracas, 1984, pp. 5 y ss.; ¥y Andrés Aguilar M. “La actuacién in-
ternacional de la Republica en la Constitucién vigente de Venezuela, de
3 de enero de 1961”7 en Estudios sobre la Constitucién. Libro Homenaje a
Rafael Caldera. Tomo III, Caracas, 1979, pp. 15681 y ss.
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el régimen constitucional del territorio, las relaciones entre la Iglesia
v el Estado, y los problemas constitucionales en relacién a la integra-
cién econdémica latinoamericana y Venezuela.






I. PRINCIPIOS SOBRE LA ACTUACION INTERNACIONAL
DE LA REPUBLICA

1. LA PERSONALIDAD JURIDICA INTERNACIONAL DEL ESTADO

Como se sefialé la personalidad juridica del Estado en el dmbito
de las relaciones internacionales corresponde a la Republica, como
entidad que ejerce el Poder Nacional. En efecto, en el &mbito del dere-
cho interno, el Estado no es una persona juridica sino que se personi-
fica en tres grupos de personas juridicas que ejercen el Poder Publico
distribuido verticalmente: la Republica, en ejercicio del Poder Nacio-
nal; los Estados en, ejercicio del Poder Estadal; y los Municipios, en
ejercicio del Poder Municipal.

Ahora bien, en el 4mbito internacional, estando reservadas las rela-
ciones internacionales del Estado venezolano a la Republica, es esta
persona juridica la que tiene el caracter de sujeto de derecho interna-
cional publico. Ni los Estados ni los Municipios tienen personalidad
juridica internacional, es decir, no son sujetos de derecho internacio-
nal publico, ni pueden celebrar acuerdos o convenios internacionales.
Estos se reservan a la Repiiblica (Art. 129 de la Constitucién).

Los Estados y Municipios, por supuesto, pueden celebrar contratos
de interés estadal y municipal, incluso con Estados o entidades oficia-
les extranjeras (Art. 126 de la Constitucién); sin embargo, en estos
ultimos casos estarian sujetos al derecho internacional privado y no al
derecho internacional ptuiblico, dado que no pueden actuar internacio-
nalmente en representacién del Estado venezolano. Sélo la Repuablica
puede hacerlo.

2. EL PRINCIPIO DEL PREAMBULO DE LA CONSTITUCION:
LA COOPERACION INTERNACIONAL

En el Preambulo de la Constitucién se define el principio funda-
mental de la cooperacién que debe guiar la actuacién de la Republica
en el campo internacional, ¥y que como tal, es de obligatorio cumpli-
miento por parte de la Repiblica. Este principio fundamental obliga
a “cooperar con las demis naciones y de modo especial, con las Re-
publicas hermanas del continente, en los fines de la comunidad in-
ternacional”.

) Esta cooperacién debe hacerse sobre la base de los siguientes prin-
cipios:
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1. EI reciproco respeto de las soberanias de los Estados.
2. La autodetermincaién de los pueblos.

3. La garantia universal de los derechos individuales y sociales de
la persona humana.

4. El repudio de la guerra, de la conquista y del predominio eco-
némico como instrumento de politica internacional.

Ademais, la Constitucién se dicts, como lo dice el mismo Pream-
bulo, para sustentar el orden democritico como tnico e irrenunciable
medio de asegurar los derechos y la dignidad de los ciudadanos, por
lo que en el ambito internacional la Reptublica tiene el deber de favo-
recer pacificamente la extensién de la democracia a todos los pueblos
de la tierra.

Para el logro de esta cooperacién y difusién de la democracia, la
Constitucién establece un sistema de regulacién destinado a los érga-
nos del Poder Nacional que incide en su actuacién internacional, y en
algunos casos remite a las normas del derecho internacional respecto
de ciertas materias.

3. LAS REGULACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL
COMO FUENTE DEL DERECHO INTERNO

La Constitucién, en tres ocasiones, remite en forma directa a las
normas previstas en el derecho internacional, para la regulacién de
ciertas materias. Ello sucede primero, con la excepcion a la prohibicién
de la confiscacion; segundo, en relacién al derecho de asilo; y tercero,
en materia de solucién pacifica de controversias.

En el primer caso, el articulo 102 establece que “no se decretaran
ni ejecutaran confiscaciones, sino en los casos permitidos por el ar-
ticulo 250. Quedan a salvo, respecto de los extranjeros, las medidas
acepladas por el derecho internacional”’; en el segundo caso, el ar-
ticulo 116 de la Constitucién establece que “la Republica reconoce el
asilo a favor de cualquier persona que sea obieto de persecucién o se
halle en peligro, por motivos politicos, en las condiciones y con los
requisitos establecidos por las leyes, v las normas del derecho inter-
nactonal”’; y en el tercer caso, el articulo 129 ordena la inclusién en
los tratados internacionales de ‘“una cldusula por la cual los gastos se
obligan a decidir por las vias pacificas reconocidas en el derecho inter-
nacional” las controversias que pudieran suscitarse entre las mismas
con motivo de su interpretacién o ejecucion.

En estos tres supuestos, la Constitucion remite directamente al de-
recho internacional para el régimen del asilo, de la excepcién a la
confiscacién y de la solucidon pacifica de controversias, lo que implica
que en esos casos, no se requiere ley aprobatoria de algin tratado o
conveni® para que en esas materias, rija el derecho internacional di-
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rectamente en el pais 2. De lo contrario, el Constituyente no se habria
referido al “derecho internacional”, sino a los tratados o acuerdos
internacionales. Por tanto, en estos supuestos podemos decir que el
derecho internacional tiene 2l caracter de fuente del derecho interno,
quedando comprendida en la expresién “derecho internacional” todas
sus fuentes, es decir, lo regulado en los tratados internacionales, la
costumbre, los principios generales del derecho reconocidos por las
naciones civilizadas, la préctica judicial y la doctrina. En estos casos,
por tanto, el derecho internacional concerniente al asilo, a la confis-
cacion de bienes de extranjeros, y a la solucién pacifica de controver-
sias para poder ser aplicado en Venezuela, no requiere de ningtn siste-
ma que lo incorpore al derecho interno como el previsto en el articulo
128 de la Constitucién al contrario, conforme a los articulos, 102, 116
y 129, puede decirse que en virtud de la remisién expresa de la Consti-
tucién se aplica el derecho internacional directamente. Sin embargo,
en virtud del caracter expreso de estas remisiones, pueden considerarse
como excepcién al principio de la necesaria recepcién formal del dere-
cho internacional por el orden juridico interno que deriva de la inter-
pretacién del articulo 128 de la Constitucién.

4. LA COMPETENCIA DE LOS ORGANOS QUE EJERCEN
EL PODER NACIONAL EN MATERIA INTERNACIONAL

Ahora bien, estando reservado al Poder Nacional “la actuacién in-
ternacional de la Reptblica” (Art. 130. Ord. 1°), los érganos que lo
ejercen el Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, tienen sus res-
pectivas competencias en Ja materia. A continuacién insistiremos
en las competencias de los érganos que ejercen el Poder Legislativo
v el Poder Ejecutivo, y al comentar el régimen de los tratados,
haremos referencia a la competencia de los érganos que ejercen el
Poder Judicial.

A. Competencia del Presidente de la Republica

De acuerdo al articulo 190 de la Constitucién, en materia interna-
cional, el Presidente tiene las siguientes atribuciones:

Ord. 4° Dirigir las relaciones exteriores de la Republica.

Ord. 5° Celebrar y ratificar los tratados, convenios o acuerdos
internacionales dando cuenta al Congreso (Art. 128).

Ord. 6° Declarar el Estado de Emergencia en caso de conflicto
exterior, o cuando existan fundados motivos de que ocurra (Art. 240).

2. Cfr. la apreciacién de Augusto Pino en relacién al articulo 116, en “Sis-
tema de las fuentes constitucionales del derecho evnezolano” en Estudios
sobre le Constitucién. Libro Homenaje a Rafael Caldera, Caracas, 1979,
Tomo I, p. 130.
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Ord. 7° Adoptar las medidas necesarias para la defensa de la
Republica, 1a integridad del territorio y de su soberania, en caso de
emergencia internacional.

Ord. 16. Nombrar, previa autorizaciéon del Senado o de la Co-
misién Delegada del Congreso, los jefes de misiones diplomaticas
permanentes (Art. 150, Or. 7).

B. Competencias de las Cimaras Legislativas

De acuerdo al articulo 128 de la Constitucién las CiAmaras Legisla-
tivas deben aprobar mediante ley especial, para que tengan validez,
los tratados o convenios internacionales que celebre el Ejecutivo Na-
cional, salvo las excepciones expresamente previstas en esa norma.

Por su parte, la Comisién Delegada del Congreso tiene competen-
cia para autorizar la ejecucién provisional de tratados o convenios
internacionales cuya vigencia asi lo requiera, los cuales deben ser
sometidos, en todo caso, a la posterior aprobacién o improbacién del
Congreso (Art. 128), y para autorizar al Presidente de la Republica
para salir temporalmente del pais (Art. 179, Ord. 7°).

Las Camaras Legislativas en sesién conjunta o la Comisién Dele-
gada, en su caso, deben conocer del Decreto que declare el Estado de
Emergencia (Art. 242) y deben autorizar al Presidente de la Repi-
blica para declarar su cesacién (Art. 243).

En cuanto al Senado, de acuerdo al articulo 150 de la Constitucién,
le corresponde:

Ord. 1° Iniciar la discusién de los proyectos de ley relativos a
tratados y convenios internacionales.

Ord. 8¢ Autorizar a los funcionarios o empleados publicos para
aceptar cargos, honores o recompensas de gobiernos extranjeros.

Ord. 4° Autorizar el empleo de misiones militares venezolanas en
el exterior o extranjeras en el pais, a solicitud del Ejecutivo Nacional.

Ord. 7° Autorizar el nombramiento de los jefes de misiones di-
plomaticas permanentes.

Ademés, corresponde al Senado autorizar al Ejecutivo Nacional
para enajenar bienes inmuebles del dominio privado de la Nacién
(Art. 150, Ord. 2°) cuando éstos se destinen a Estados extranjeros
para sede de sus representaciones diplomaticas o consulares (Art. 8),
o con destino a organismos internacionales de acuerdo a la Ley (Art. 8).
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5. EL REGIMEN DE LOS TRATADOS O CONVENIOS
INTERNACIONALES

A. El principio de la aprobacién lezisla‘iva

El régimen de los tratados o convenio~ internacionales en la Cons-
titucidn, esta estalecido en el articulo 128 del texto. en el cual se esta-
blece como principio, que “los tratados o convenios internacionales que
celebre el Ejecutivo Nacional deberan ser aprobados mediante ley es-
pecial para que tengan validez”’. Sin embargo, en caso de receso de las
Céamaras Legislativas, la Comisién Delegada puede autorizar la eje-
cucién provisional de tratados o convenios internacionales cuya vi-
gencia asi lo requiera, los cuales serin sometidos en todo caso, a la
posterior aprobacién o improbacién del Congreso.

En esta forma, como principio, la Constitucién exige que los Tra-
tados o Convenios Internacionales sean recibidos por el derecho
interno venezolano mediante ley, en lo cual se ha fundamentado la
teoria dualista respecto de los Tratados.

Como excepcién a este principio, los tratados o convenios interna-
cionales tienen validez en el pais, sin la necesidad de ser aprobados
por ley, sélo en los siguientes casos:

a. Cuando mediante ellos se trate de ejecutar o perfeccionar obli-
gaciones preexistentes de la Repiiblica.

b. Cuando mediante ellos se trate de aplicar principios expresa-
mente reconocidos por la Repiblica.

c. Cuando mediante ellos se trate de ejecutar actos ordinarios en
las relaciones internacionales.

d. Cuando mediante ellos se trate de ejercer facultades que la
ley atribuya expresamente al Ejecutivo Nacional.

Sin embargo, aun en estos casos, de acuerdo al Gltimo parrafo del
articulo 128, el Ejecutivo Nacional debe dar cuenta al Congreso, en
sus préximas sesiones, “de todos los acuerdos juridicos internaciona-
les que celebre, con indicacidn precisa de su caricter o contenido,
estén o no sujetos a aprobacién’ 3.

De acuerdo a este articulo, por tanto, el derecho internacional, co-
mo principio, debe ser recibido por el derecho interno, sea mediante
ley, o mediante el acto de gobierno de ratificacién. Sin embargo, a
pesar de que por ello se haya sostenido que en nuestro sistema impera
la concepcién dualista, es evidente que el acto de recepcién del tratado
en el derecho interno —Ila ley o el acto de gobierno—, no ‘‘convierte”
el tratado en derecho interno. El tratado sigue siendo un acto inter-
nacional, pero para su validez en el pais requiere de un acto estatal,
ley o acto de gobierno, que lo apruebe.

3. Sobre estas excepciones véase Andrés Aguilar M. “La actuacién interna-
cional de la Republica...” loc. ¢it.,, pp. 1612 y ss.
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B. El problema de la relacién entre el tratado y el derecho interno

sto plantea, sin duda, el problema de las relaciones entre el dere-
cho internacional y el derecho interno; el problema de la supremacia
o no del primero sobre el segundo, y por supuesto, el problema de la
impugnabilidad ante los érganos jurisdiccionales venezolanos de las
leyes aprobatorias de tratados. Sin duda, la Constitucién no resuelve
el problema planteado en la doctrina sobre el caracter monista o dua-
lista del orden juridico 4, y dejando aparte los casos en los cuales es
el propio texto el que remite al derecho internacional (Arts. 102 y
116), en ninguna norma hay indicacién alguna a la supremacia del
dereccho internacional.

Por tanto, la teoria monista no tiene fundamento expreso en el
texto de la Constitucién, y el derecho internacional contenido en tra-
tados, tiene que ser recibido por el derecho interno, sea por ley o por
acto de gobierno, seglin que el tratado regule materias reservadas in-
ternamente al legisldaor o no?3.

En esta forma, por ejemplo, en los casos de tratados aprobados por
ley, en la relacién con la legislacién nacional, debe privar el criterio
de la ley posterior y de la ley especial, salvo que el propio ordena-
miento interno establezca la primacia de los tratados, tal como ocu-
rre en materia de derecho internacional privado, de acuerdo al ar-
ticulo 8 del Cédigo de Procedimiento Civil.

C. El problema de Ia impugnabilidad de la ley aprobatoria de tratados

Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia, como érgano que ejerce
el Poder Publico, tiene competencia de acuerdo al articulo 215, ordi-
nal 8° para declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales
que colidan con la Constitucién; de acuerdo al ordinal 59 de dicha nor-
ma, para resolver las colisiones que existan entre diversas disposicio-
nes legales y declarar cudl de éstas debe prevalecer; y de acuerdo al
ordinal 6° del mismo articulo, para declarar la nulidad de les actos
de gobierno del Ejecutivo Nac10nal

Por tanto, aun si se trata de leyes o de actos de gobierno aprobato-
rios de tratados, la Corte Suprema tiene competencia para conocer de
su impugnacién. El tema ha sido discutido en nuestro pais y la propia
Corte Suprema de Justicia no ha tenido criterios uniformes?®, aun
cuando en 1990 admitié abiertamente su competencia en la ma-
teria 7.

4. Véase Edmundo Vargas Carrefio, “La recepcién del derecho internacional
en el ordenamiento jurid'co venezolano. La Constitucién de 1961 ;Dualista
o Monista?”, en Estudios sobre la Constitucién. Libro Homenaje a Rafael
Caldera, Tomo III, Caracas, 1979, pp. 1627 y ss.

5. Véase lo indicado en pp. 488 y ss. Tomo I.

6. Véase lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias, El Control de la
Constitucionalidad de los Actos Estatales, Caracas, 1977, pp. 48 y ss.

7. Véase lo expuesto en la Décima Séptima Parte, Tomo V.
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D. El principio de la solucién pacifica de controversias

Por Gltimo debe sefialarse, que la Constitucién expresamente exige
en su articulo 129 que “en los tratados, convenios y acuerdos inter-
nacionales que la Replblica celebre, se insertarid una cliusula por la
cual las partes se obliguen a decidir por las vias pacificas reconocidas
en el derecho internacional o previamente convenidas por ellas, si tal
fuere el caso, las controversias que pudieran suscitarse entre las
mismas con motivo de su interpretacién o ejecucién si no fuere im-
procedente y asi lo permita el procedimiento que deba seguirse para
su celebracion”.

Esta norma, a diferencia de la contenida en los articulos 102 y 116,
si bien no remite auténomamente al derecho internacional, sino que
prescribe que en los acuerdos juridicos internacionales que celebre la
Repiblica, debe establecerse una clausula que obligue a la solucién
pacifica para las controversias conforme se convenga y que, en su
defecto se debe acudir a las vias pacificas reconocidas en el derecho
internacional, tiene en la practica el mismo efecto, pues constitucio-
nalmente no podria celebrarse un Tratado sin esa clausula. En todo
caso, esos medios de solucién pacifica de controversias, en general,
son los establecidos en los articulos 33 y siguientes de la Carta de la
Organizacién de las Naciones Unidas; en el articulo 20 de la Carta de
Organizacién de los Estados Americanos; y en el Tratado Americano
de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogotd) de 1948: la negociacidn, la
mediacién, los buenos oficios, la conciliacién, la investigacidn, el arbi-
traje, el recurso a organismos o acuerdos regionales, el procedimiento
o arreglo judicial.

6. EL FAVORECIMIENTO DE LA INTEGRACION ECONOMICA
LATINOCAMERICANA

El articulo 108 de la Constitucién establece que:

“La Reptblica favoreceri la integracién econdémica latinoamericana, A
este fin, se procurari coordinar recursos y esfuerzos para fomentar el
desarrollo econémico y aumentar el bienastar y seguridad comunes”.

Es por tanto, una obligacién de la Republica favorecer la integra-
cién econdémica latinoamericana, y por ello Venezuela ha participado
en todos los procesos de integracion desarrollados desde la década de
los sesenta, particularmente en la Asociacién Latinoamericana del
Libre Comercio (ALALC) convertida luego en Asociacién Latino-
americana de Integracién (ALADI); y en el Pacto Subregional An-
dino de Integracién Econémica (Acuerdo de Cartagena).

La norma constitucional, sin embargo, no es suficiente para ase-
gurar una participacién efectiva de la Repiblica en un proceso de
integracién econémica que exige efectivamente, la transferencia de
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competencias de los d6rganos constitucionales (Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo y Poder Judicial) a 6rganos supranacionales, con la
congecuente limitacion de potestades a esos 6rganos; la aplicaciéon
inmediata en el derecho interno de los actos comunitarios y del de-
recho que produzcan los érganos supranacionales, los cuales deben
tener prevalencia en relacién al derecho interno; y la limitacién a la
posibilidad de control de la constitucionalidad (difuso y concen-
trado) por los jueces nacionales de los actos comunitarios.



II. EL TERRITORIO DEL ESTADO

Uno de los elementos condicionantes del Estado, ademas del gobierno
y la poblacidn, es el territoriol. Esta habita en él y el gobierno ejerce
el Poder Piblico en su ambito fisico-geografico. El territorio, por
tanto, es el &mbito fisico de accién de los 6rganos que ejercen el Poder
Publico, y de eficacia del ordenamiento juridico del Estado.

El territorio del Estado venezolano, denominado en la Constitucién
“territorio nacional” 2 o “territorio de la Reptublica” 2 se ha definido
en el articulo 7 de la Constitucién de la siguiente manera:

Art. 7. El territorio nacional es el que correspondia a la Capitania Ge-
neral de Venezuela, antes de la transformacién politica iniciada en 1810,
con las modificaciones resultantes de los tratados celebrados vilidamente
por la Reptblica.

La soberania, autoridad y vigilancia sobre el mar territorial, la zona
maritima contigua, la plataforma continental y el espacio aéreo, asi como
el dominio y la explotacién de los bienes y recursos en ellos contenidos, se
ejercerén en la extensién y condiciones que determine la ley.

Este territorio, sin duda, es parte esencial del Estado, por lo que
de acuerdo al articulo 8 del Texto, “no podra ser jamas cedido, tras-
pasado, arrendado ni en forma alguna enajenado, ni aun temporal
o parcialmente a potencia extranjera”.

Ahora bien, antes de analizar las implicaciones del articulo 7 de la
Constitucién que responde al concepto del uti possidetis juris*, esti-

1. Véase Antonio Moles Caubet, “Estado y Derecho. Configuracién Juridica
del Estado”, en Studia Jurzdwa N° 1. Caracas, 1957, pp. 257 y ss. Sobre
el territorio del Estado venezolano, véase Allan R. Brewer-Carlas “Terri-
torio de Venezuela” Periodo republicano, Diccionario de Historia de Ve-
nezuela, Fundacién Polar, Tomo II Caracas, 1989, pp. 867-874.

2. 2Ar1tlculos 7, 8, 9, 64, 136, ordinal 2; 150, ordinal 6; 179, ordinal 7, 189,

3. Articulos 35, ordinal 1; 37, ordinales 2 y 3, 40.

4. Véase José A Zambrano Velazco Swmano Juridico de la territoriedad,
Maracaibo-San Cristébal, 1983, que reproduce el trabajo del mismo autor
con el titulo “El Utz posszdetzs” Examen de algunas cuestiones relacionadas
con el territorio del Estado y, en particular, del criterio para la determina-
cién de los limites territoriales de Venezuela: el uti possidetis juris de
1810 (Art. 7 constitucional) en Estudios gobre la Constitucién. Libro Ho-
menaje a Rafael Caldera, Caracas, 1979, Tomo I, pp. 247 y ss.
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mamios conveniente describir la evolucién de la definicién territorial
de Venezuela en nuestros textos constitucionales.

1. EVOLUCION CONSTITUCIONAL

Ea la evolucién constitucional de la delimitacién del territorio, del
analisis de los textos constitucionales, pueden distinguirse tres eta-
pas: la primera, que define el territorio por las provincias que for-
maban la Capitania General de Venezuela; la segunda, que define el
territorio conforme al que correspondia en 1810 a la mencionada
Capitania; y la tercera, que define al territorio conforme al de la Ca-
pitania pero con modificaciones en virtud de tratados.

A. El territorio nacional formado por las provincias de la Capitania
General de Venezuela

La Constitucién Federal para los Estados de Venezuela de 1811,
hecha por los representantes “de Margarita, de Mérida, de Cumanj,
de Barinas, de Barcelona, d= Trujillo y de Caracas”, al establecer el
Pacto Federal, dei6 a cada una de esas Provincias “su Soberania, Li-
bertad e Independencia’”, con “el derecho exclusivo de arreglar su go-
bierno v administracién territorial bajo las leyes ane crean conve-
nientes”. Agregé el Preliminar de dicho texto, que ‘“‘del mismo dere-
cho gozaran todos aquellos territorios ane por divisién del actual o
por agregacién ¢ él venean s ser parte de esta Confederacién”. Por
ello, el articulo 128 de la Constitucién, conforme a esa declaracién se
destiné a las otras Provincias que formaban la Capitania General de
Venezuela: Coro, Maracaibo y Guayana, las cuales “luego que libres
de la operacién que sufren puedan y quieran unirse a la Confederacion,
serian admitidas a ella”.

In esta forma, aun cuando sin una definicién expresa, el territo-
rio de la confederacién se formd nor el de las Provincias cuyos repre-
sentantes sancionaron la Cons*itucién, y que formaban parte de la
Canitania General de Venezuela #*,

La Constitucién de 1819. decretada ‘“‘por nuestros representantes,
diputados al efecto por las Provineias de nuestro territorio que se han
liberado ya del desnotismo espafiol”, en su titulo II,, Seccién Primera,
articulo 2 establecié que:

El territorio de la Repidblica de Venezuela se divide en diez Prov'neias que
son: Barcelona, Barinas, Caracas, Coro, Cumand, Guayana, Maracaibo, Mar-
garita, Mérida y Trujillo. Sus limites y demarcaciones se fijardn por el
Congreso.

Este texto, en igual forma. sin definir el ambito del territorio, al
dividirlo en el de las Provincias, remite al territorio de éstas para su
determinacién.

4, Véase lo expuesto en la Segunda Parte. Tomo I,
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B. El territorio nacional referido al de la Capitania General de la
Repitiblica en 1810 (el uti possidetis juris)

A partir de la Ley Fundamental de la Unién de los pueblos de Co-
lombia de 1821 y de la Constitucién de esa fecha, se comenzé a definir
el territorio de la Republica por el que formaba la Capitania General
de Venezuela establecida por Real Cédula de 8 de septiembre de 177_7 f,
tal como estaba configurado en 1810 antes del proceso politico ini-
ciado el 19 de abril de ese afio. En esta forma, en Venezuela se siguié
el principio del derecho internacional putblico americano, conocido
como el uti possidetis juris, segtn el cual nuestro pais tenia derechos
sobre los territorios que correspondian en 1810 a la Capitania Gene-
ral de Venezuela, de tal manera que los limites territoriales del pais,
eran los mismos que correspondian en ese afio a dicha entidad colonial,
en relacién al virreinato de la Nueva Granada, el Brasil y la Guayana
Holandesa ¢,

El articulo 5° de dicha Ley Fundamental dispuso asi:

Art. 5. El territorio de la Reptblica de Colombia seri comprendido den-
tro de los limites de la antigua Capitania General de Venezuela y el Virrei-
nato y Capitania del Nuevo Reino de Granada. Pero la asignacién de sus
términos precisos queda reservada para tiempo mis oportuno.

En la Constitucién de Colombia de 1821 conforme a la orientacién
de la Ley Fundamental, el territorio de 1a Reptblica se defini6 asi:

Art. 6. EI territorio de Colombia es el mismo que comprendia el antiguo
Virreinato de la Nueva Granada y Capitania General de Venezuela.

En la Constitucién de 1830, luego de la sevaracién de Venezuela de
la Gran Colombia y su Constitucién como Estado independiente, se
defini6 el territorio de Venezuela en la siguiente forma:

Art. 5. El territorio de Venezuela comprende todo lo que antes de la trans-
formacién politica de 1810 se denominaba Capitania General de Venezuela.
Para su mejor administracién se dividird en provincias, cantones y parro-
quias, cuyos limites fijari la Ley.

Esta norma de la Constitucién de 1830 sustancialmente qued$ con
la misma redaccién en la Constitucién de 1857 (Art. 3), cambiando
solamente el tiempo del verbo denominaba por “denoming”. La Cons-

5. De acuerdo a esta Real Cédula quedaban sometidos al Capitdn General de
la Provincia de Venezuela, los gobernadores de las Provincias de Cumani,
Guayana y Maracaibo y las islas de Margarita y Trinidad, tanto en lo gu-
bernativo y militar, con lo que quedaba politicamente configurada la Ca-
pitania General de Venezuela, completamente segregada del virreinato de
Santa Fe. Véase F. Gonzdlez Guinin, Historia Contempordnea de Vene-
zuela, Tomo I, Caracas, 1954, p. 11. Véase ademis, el texto en La Capitania
General de Venczuela 1777 - 8 de septiembre - 1977, Edicién de la Presi-
dencia y del Concejo Municipal del Distrito Federal, Caracas, 1977,

6. Véase Ernesto Wolf, Tratado de Derecho Constitucional Venezolano, To-
mo I, Caracas, 1945, p. 40.
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titucién de 1858 volvié a utilizar el tiempo “denominaba’” agregando
que comprendia lo que “se denominaba Capitania General de Vene-
zuela, con todos sus derechos y pertenencias”.

La Constituciéon Federal de 1864 simplificé la redaccién, al indi-
car que:

Art. 3. Los limites de los Estados Unidos que componen la Federacién
Venezolana, son los mismos que en el afio 1810 correspondian a la antigua
Capitania General de Venezuela.

Igual redaccién se conservd en la Constitucién de 1874 (Art. 3),
y con variantes de redaccién en las Constituciones de 1881 (Art. 3),
y de 1891 (Art. 3). En la Constitucién de 1893, se varié el texto, en la
siguiente formas:

Art. 3. El territorio de los Estados Unidos de Venezuela es el mismo que
en el afio 1810 correspondia a la Capitania General de Venezuela.

C. El territorio nacional referido al de la Capitania General de Ve-
nezuela en 1810, con modificaciones resultantes de Tratados

En la Constitucién de 1901, por primera vez en la evolucién cons-
titucional se admitié que el territorio que en 1810 correspondia a la
Capitania General de Venezuela, y que formaba el territorio nacio-
nal, habia sido modificado por la via de Tratados internacionales,
como en efecto habia sucedido.

EIl articulo 1° de esa Constitucién, en efecto dispuso lo siguiente:

Art. 1. El territorio de los Estados Unidos de Venezuela es el mismo que
en el afio 1810 correspondia a la Capitania General de Venezuela con las
modificaciones que resulten de Tratados Publicos.

En esta forma, la Constitucién se adapté a la realidad, pues nues-
tro territorio ya no era el mismo, realmente, al que Venezuela tenia
en 1810, pues diversos tratados para demarcar fronteras se habian
celebrado con Colombia, el Reino Unido y Brasil.

a. Los Tratados suscritos antes de 1901

a’. Tratados suscritos con Colombia

En efecto, ya para 1901 la frontera con Colombia no era la misma
que dividia a la Capitania General de Venezuela del Virreinato de la
Nueva Granada, sino que habia sido objeto de una modificacién en vir-
tud de un Tratado. En efecto, separada Venezuela de la Gran Colombia,
y establecido el Estado auténomo en 1830, se iniciaron las conversacio-
nes diploméiticas entre los dos paises para establecer la aplicacién del
principio del uti possidetis juris. Asi, se lleg6 a suscribir el Tratado de
amistad, alianza, comercio, navegacién y limites de 14 de diciembre de
1833, entre los Ministros Santos Michelena de Venezuela y Lino de
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Pombo de Colombia, que buscaba resolver la situacion, es decir, buscaba
determinar la frontera entre los dos paises en la aplicacion de la regla
del uti possidetis juris que tanto Colombia como Venezuela, invoca-
ban para la determinacién de sus respectivos territorios; tratado que
no-fue aprobado por el Congreso de Venezuela, razén por la cual no
entré en vigencia 7.

Posteriormente, mediante el Tratado de Arbitramiento sobre limi-
tes firmado en Caracas el 14 de septiembre de 1881, ambos paises
“deseando poner término a la cuestién de limites territoriales”, “con
el objeto de alcanzar la verdadera delimitacién territorial de dere-
cho” y en vista de que no habian podido “ponerse de acuerdo en cuan-
to a los respectivos derechos o uti possidetis juris, de 1810” convinie-
ron en “someterlo al juicio y sentencia del gobierno de su Majestad
el Rey de Espafia, en calidad de arbitro, Juez de derecho, los puntos
de diferencia en la expresada cuestién de limites, a fin de obtener un
fallo definitivo e inapelable, segtin el cual todo el territorio que per-
tenecia a la jurisdiccién de la antigua Capitania General de Caracas
por actos regios del antiguo Soberano hasta 1810, quede siendo terri-
torio jurisdiccional de la Repiblica de Venezuela, y todo lo que por
actos semejantes y en esa fecha pertenecié a la jurisdiccién del Vi-
rreinato de Santa Fe, quede siendo territorio de la actual Republica
llamada Estados Unidos de Colombia” (Art. 1) 8.

El 16 de marzo de 1891 fue firmado en Madrid el Laudo Arbitral
sobre cuestién de limites (Laudo Espafiol), en el cual se determiné
“la linea de frontera en litigio entre la Reptblica de Colombia y los
Estados Unidos de Venezuela”, a cuyo efecto se dividié la demarca-
cién en seis secciones: 1° La Goagira; 2¢° Linea de las Sierras de Perija
y de Motilones; 3° San Faustino; 4° Linea de la Serrania de Tama;
5° Linea del Sarare, Arauca y Meta; 6° Linea del Orinoco y Rio
Negro” 9,

Con fecha 30 de diciembre de 1898, se suscribié el Pacto que regla-
menta la ejecucién del Laudo relativo al asunto de Iimites 10, y las
partes resolvieron ejecutar dicha sentencia arbitral y proceder “a la
demarcacién y al amojonamiento de los limites que traza aquella sen-
tencia, en la extensién en que no los constituyan rios, las cumbres de

T. Véase el texto en Leandro Area y Elka Nieschulz de Stockhausen, EI Golfo
de Venezuela. Documentacién y Cronologio, Caracas, 1984, pp. 80 a 89. En
ese libro puede verse el dictamen de la CiAmara de Representantes de Ve-
nezuela de 7 de abril de 1835 planteando la desaprobacién del Proyecto
(p. 90), el Decreto Legislativo que aprueba sélo parte del articulado del
Trﬁgc)lo (p. 99 y 100), y el dictamen del Senado sobre el Proyecto (pp. 108
a .

8. Véase el texto en Tratados Publicos, Acuerdos Internacionales de Vene-
zuela, Vol. I. 1820-1900, Caracas, 1924, pp. 360 y 361. El texto de dicho
Tratado fue aclarado después de la muerte de Alfonso XII, mediante Tra-
tado de 15 de febrero de 1886. Véase en Tratados Publicos..., Vol. I, eit.,
pp. 443 a 446.

9. Publicado en la Gaceta de Madrid de 17-3-1891, Véase en Tratados Publi-
cos... Vol. I, cit,, pp. 456 a 462.

10. Véase el texto en Tratados Publicos... Vol 1, cit,, pp. 478 a 481,
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una sierra o una serrania” (Art. 1). A tal efecto, las partes acorda-
ron nombrar una Comisién Mixta, la cual por razones de guerra in-
terior en los .dos paises, sélo pudo instalarse a comienzos de 1900,
habiéndose suspendido sus trabajos al afo siguientell,

b’. Tratados suscritos con el Reino Unido

Con fecha 2 de febrero de 1897 se celebré un Tratado de Arbitraje
entre los Estados Unidos de Venezuela y su Majestad la Reina del
Reino Unido de la Gran Bretafia 12, mediante el cual “deseando esti-
pular el arreglo amistoso de la cuestién que se ha suscitado entre sus
respectivos gobiernos acerca de limites de los Estados Unidos de Ve-
nezuela y la Colonia de la Guayana Britinica’”, resolvieron someter
dicha cuestién a arbitramiento, designando al efecto un Tribunal
Arbitral “para determinar la linea divisoria entre los Estados Uni-
dos de Venezuehl y la Colonia de Guayana Britanica” (Art. 1). Debe
destacarse que en la primera de las Reglas destinadas a los arbitros,
se establecig la siguiente “Una posesién adversa o preseripcién por
el término de 50 afios constituird un buen titulo. Los arbitros podran
estimar que la dominacién politica exclusiva de un Distrito, asi como
la efectiva colonizacion de él, son suficientes para constituir una po-
sesién adversa o crear titulo de prescripcién”. Con esta regla, sin
duda, Venezuela abandonaba el principio del uti possidetis que el
Reino Unido nunca acepté. Los Arbitros rindieron su decisién el 3 de
octubre de 1899 (Laudo de Paris) determinando ‘“la linea de demar-
cacion entre los Estados Unidos de Venezuela y la Guayana Britani-
ca’” 13, Los gobiernos de Venezuela y de la Gran Bretafia nombraron
sendas Comisiones para delinear técnicamente la linea divisoria, es-
tablecida en el Laudo de Paris de 1899, las cuales realizaron sus tra-
bajos entre 1900 y 1905. En todo caso, antes de promulgarse la Cons-
titucién de 1901 ya se habian levantado las Actas de Morajuana,
Mururuna, Haiowa y Salto de San Victor 4,

’

c¢’. Tratado suscrito con Brasil

La Reptblica de Venezuela y su Majestad el Emperador de! Brasil
“reconociendo 'la necesidad de ajustar un convenio definitivo sobre
los limites entre sus respectivos términos” suscribieron el 5 de mayo
de 1859 un Tratado de Limites y Navegacién Fluvial 15, en el cual se

11. Véase Tratados Publicos... Vol. I, cit.,, pp. 481 y Vol. II (1900-1920),
p. 600. Véase las actas de Caicara, de Castilletes, de Cafio de Majayure,
de Guerrero, de Guarero, de Caracas, de Pamplona de Tam4, de las fuentes
del Rio TAéchira, de la ribera del Rio Arauca, de El Paso del Viento y de
Puerto Espafia entre 1900 y 1901 en Tratados Publicos..., cit, Vol. III,
pp. 390 a 409.

12. Véase el texto en Tratados Publicos..., Vol. I, cit., pp. 491 a 496.

13. Véase el texto en Tratados Piblicos. .., Vol. 1, cit., pp. 496 a 498.

14, Véase los textos en Tratados Pablicos 1L, Vol. III, cit., 1920-1925, Caracas,
1950, pp. 382 a 390.

15. Véase el texto en Tratados Publicos... Vol 1, cit.,, pp. 224 a 230.
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declaré y definié la linea divisoria fronteriza entre los dos paises.
Las partes, ademis, acordaron designar una comisi6én mixta para la
demarcacién de la linea en los puntos en que fuese necesario (Art. 3),
la cual realizé labores en 1879, 1880 y 1882 a 1884 aprobadas por
Protocqlos de limites suscritos en 1905 18,

d’. Tratado suscrito con Holanda

Por ultimo, debe sefialarse que en 1901, Venezuela también habia
celebrado con Holanda la Convencién de arbitramiento relativa a la
soberania de la Isla de Aves firmada en Caracas el 5 de agosto de
185717, en la cual se convino' en que “la cuestiéon del derecho de
dominio y soberania en la isla de aves” seria sometida a arbitramento
de una potencia amiga, previamente escogida de comin acuerdo
(Art. 1).

La Reina Isabel I1 de Espafia, con fecha 30 de junio de 1865 dict6
el correspondiente Laudo en la cuestién relativa al dominio y sobera-
nia de la Isla de Aves 18, declarando que la isla correspondia a Ve-
nezuela.

b. La evolucion posterior a 1901, hasta 1961

A partir de 1901, los textos constitucionales siguieron bAasica-
mente la misma orientacién del articulo 1° de la Constitucién de ese
afio, 1a cual en esta materia se repitié6 textualmente en lags Constitu-
ciones de 1904 (Art. 1) y 1909 (Art. 3?). En el Estatuto Constitu-
cional Provisorio de 1914 (Art. 2) quedé con igual redaccién agre-
gindose una mencién a “las islas de su pertenencia en el mar de las
Antillas”. La misma redaccién continué en la Constitucién de 1914
(Art. 1°), en la cual se habla de “las islas venezolanas en el mar de
las Antillas”, y en la Constitucién de 1922 (Art. 1°). En el texto
constitucional de 1925 sélo cambié la expresién “Tratados publicos”
por Tratados celebrados por la Reptblica (Art. 2), y se agregé una
expresion que posteriormente se seguird incorporando en los textos
fundamentales en forma invariable:

Este territorio no podra jaméas ser cedido, traspasado, arrendado ni en
ninguna forma enajenado a potencia extranjera ni aun por tiempo limitado.

En la Constitucion de 1925 ademds, la referencia a las islas vene-
zolanas comienza a formularse por separado, al adquirir individua-
lidad territorial las denominadas “Dependencias Federales” (Art. 10).

La redaccién del articulo 2° de la Constitucién de 1925 se repitié
exactamente igual en las Constituciones de 1928 (Art. 2°), 1929
(Art. 29), 191 3(Art. 29), 1936 (Art. 2°), 1945 (Art. 2°) y 1947

16. Véase las referencias en Tratados Publicos. .., Vol. II, cit., pp. 54, 55 y 508;
y el texto de las actas en Vol. VIII (1920-1925), Caracas, 1950, pp. 366 a 382.

17. Véase en Tratados Publicos. .., Vol. 1, cit., pp. 207 a 209.

18. Véase en Tratados Publicos..., Vol. 1II, eit.,, pp. 100 a 105.



244 ALLAN R. BREWER-CARIAS

(Art. 1°). En esta dltima Constitucién se incorpord la aclaratoria,
frenfe a la norma anteriormente destacada, de que:

Las naciones extranjeras s6lo podrin adquirir, en conformidad con la Ley,
los inmuebles necesarios para sede de su representacién diplomatica en la
capital de la Repiblica, a titulo de reciprocidad, y quedando siempre a
salvo la soberania nacional sobre el suelo.

Debe senalarse, por ultimo, que fue en la Constituciéon de 1953 donde
se incorpord por primera vez al texto constitucional la referencia a
los espacios maritimos y aéreos como elementos componentes del terri-
torig, en la siguiente forma:

También se declaran sujetos a su autoridad y jurisdicciéon el lecho del mar
v el subsuelo de las dreas que constituyen su plataforma continental, asi
como las islas que se formen o aparezcan en esta zona. La extensién del
mar territorial, la zona maritima contigua y el espacio aéreo en los cuales
el Estado ejerce su vigilancia, se determinarin por la Ley.

Como se ha visto, toda esta evolucion constitucional condiciona la
redaccién actual del articulo 7 de la Constitucién, en la cual debe
destacarse la aclaratoria de que las alteraciones territoriales al prin-
cipic del uti possidetis reconocidas por la Republica con relacién al
territorio de la antigua Capitania General de Venezuela, son sélo
las resultantes de los tratados celebrados ‘“validamente” por la Re-
plblica.

Ahora bien, con posterioridad a 1901 y hasta 1961 se celebraron
los siguientes Tratados y Acuerdos fronterizos:

b

a. Tratados suseritos con Colombia

En relacién a la frontera con Colombia, el 3 de noviembre de 1916
en FEogot4, se firmé entre los dos paises una convencién para la com-
pleta demarcacién de la frontera!® en vista de la discrepancia res-
pecto de la ejecucion practica del Laudo Espafiol de 1891. Mediante
dicha convencién, las partes acordaron someter a la decisién de un
Arbitro de derecho la cuestiéon de si la ejecucién del Laudo podia ha-
cerse parcialmente como lo sostenia Colombia, o tenia que hacerse
integramente como lo sostenia Venezuela, a los efectos de que pudie-
ran ocuparse los territorios reconocidos a cada una de las dos Nacio-
nes y que no estaban ocupados por ellas antes del Laudo de 1891
(Art. 1). Ademas, las partes convinieron en encargar al Arbitro la
completa determinacion del deslinde y amojonamiento de la frontera
fijada en el Laudo Espafiol (Art. 3).

El Consejo Federal suizo, llamado a decidir como Arbitro las di-
vergencias de limites entre Colombia y Venezuela en virtud del com-
proraiso de 1916, dicté su sentencia arbitral en Berna el 24 de marzo

19. Véase el texto en Tratados Piblicos..., Vol. II, ct., pp. 599 a 602.
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de 1922 20, acordando la posibilidad de ejecucién parcial del Laudo
Espafiol, como lo reclamaba Colombia (Art. 1), y por tanto, la ocu-
pacién definitiva de los territorios que habian sido delineados hasta
ese momento (Art. 2); y resolviendo la organizacién de una Comi-
sién Arbitral que debia resolver por delegacién del Consejo Federal,
en cuanto a los trabajos de deslinde y amojonamiento (Art. 3). La
organizacién de la Comisién de Expertos se establecié por Resolu-
cién del Consejo Federal suizo el 29 de mayo de 1922 21, habiéndose
dictado el Reglamento Interno de la misma, en Berna, el mismo 29
de mayo de 1922 22; y los dos paises celebraron un arreglo, por cambio
de notas para faclhtar los trabajos de la Comisién de expertos suizos
encargada de la demarcacién de la frontera en septiembre de 1922 23.

A partir de 1928, la Comisién Suiza de Expertos dict6 varias sen-
tencias para la fijacién de las fronteras en 9 de abril de 1923, la re-
lativa a la frontera de la regién de San Faustino (Primera Seccién
de la Comisién Suiza de Expertos) 2*; en 30 de abril de 1923, la rela-
tiva a la frontera entre el curso del Atabapo y el del Guainia (Segunda
Seccién de la Comisién Suiza de Expertos) 25; en 19 de septiembre
de 1923, la colocacién de un hito en la ribera izquierda del rio Zulia 26;
en 5 y 15 de octubre de 1923, y 13 de mayo de 1924, la relativa a la
frontera entre el Catatumbo y el Zulia 2; y en 5 de marzo de 1924, la
relativa a la frontera en la regién Arauca-Meta (Segunda Seccién de
la Comisién Suiza de Expertos) 28,

Posteriormente, los dos paises en 17 de diciembre de 1928, celebra-
ron un acuerdo por cambio de notas, sobre puntos relativos a la fron-
tera comiin 2° estableciendo Comisiones Mixtas a los efectos de realizar
los trabajos técnicos de demarcacién. L.as Comisiones realizaron su
trabajo entre 1930 y 1932 29, lo que provocd, también, la celebracién
de Convenios adicionales sobre demarcacién, por cambio de notas, en
193231 y en 193832,

Por dltimo con fecha de 5 de abril de 1941, en Cicuta, los gobier-
nos de los Estados Unidos de Venezuela y de Colombia suscribieron
el Tratado sobre demarcacién de Fronteras y Navegacién de los Rios
Comunes, con el cual se “concluye, en lo que aiin falta, la demarca-
cién de sus fronteras, confirma para lo restante los pactos que regu-

20. Véase el texto en Tratados Piblicos..., Vol. III, cit., pp. 35 a 40.

21. Véase el texto en Tratados Publicos..., Vol. III, cit., pp. 40 a 43.

22. Véase el texto en Tratados Publicos..., Vol. III, cit.,, pp. 43 a

23. Véase el texto en Tratados Publicos..., Vol. 111, cit.,, pp. 48 a 50.

24. Véase el texto en Tratados Pﬁblicos..., Vol. III, cit., pp. 56 a 67.

25. Véase el texto en Tratados Publicos..., Vol. IIl, cit.,, pp. 68 a T2.

26. Véase el texto en Tratados Publicos.. Vol 111, czt pp. 79 a 82,

27. Véase el texto en Tratados Piblicos. . Vol III, ctt., pp. 82 a 86 y 91 a 93.

28. Véase el texto en Tratados Piblicos. .., Vol. III cit., pp. 87 a 96,

29. Véase el texto en Tratados Pﬁblicos..., Vol, v (1925-1932), Caracas,
1933, pp. 253 a 260.

30. Véase las Actas en Tratados Piblicos..., Vol. IV, cit., pp. 302 a 3586.

81. Véase las Actas en Tratados Publwos .., Vol. IV, ecit., pp. 356 a 360.

82. Véase el texto en Tratados Publicos..., Vol. VI (1936-1942), Caracas, 1942,
pp. 61 a 63.
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lan su alindamiento, y prevé normas a su reciproco comercio y demas
relaciones de vecindad y convivencia”. En tal virtud, los dos Estados
“declaran que la frontera entre las dos Naciones estid en todas sus
partes definida por los pactos y actos de alindamiento y el presente
Tratado; que todas las diferencias sobre la materia de limites que-
dan terminadas; y que reconocen como definitivos e irrevocables los
trabajos de demarcacién hechos por las Comisiones Demarcadoras en
1901, por la Comisién de Expertos Suizos, y los que se hagan de
comin acuerdo por los comisionados designados” conforme a lo dis-
puesto en el propio Tratado (Art. 1). Estos comisionados debian de-
marcar la frontera comin en determinados puntos indicados, ‘“me-
diante hitos perdurables que colocaridn de modo que dicha frontera
pueda ser reconocida con exactitud en cualquier tiempo” (Art. 1,
Paragrafo 4°) 33,

La Comisién Mixta realizé sus labores en 1942, construyendo los
diversos hitos, muchos de los cuales fueron posteriormente recons-
truidos en 1959 34,

Con el Tratado de 1941 35, se concluyé el largo proceso de méas de
un siglo de delimitacién de las fronteras terrestres entre Venezuela
vy Colombia. Queda ahora pendiente la delimitacién de las dreas ma-
rinas y submarinas entre los dos paises.

b’. Acuerdos suscritos con el Reino Unido

En relacién con la frontera con la Guayana Inglesa, después de la
Constitucion de 1901 se continué realizando la demarcacién de la linea
fronteriza entre Venezuela y la Guayana Britinica, y a tal efecto se
levantaron entre los Comisionados las Actas de Georgetown en 1902
y 1905 36, Esta dltima de 10 de enero de 1905 consistié en un conve-
nio entre los gobiernos en el cual aceptaban como correctas las posi-
ciones de los puntos fronterizos de demarcacién segin el Laudo de
Paris 37,

Posteriormente, en 1932, se celebré un Acuerdo entre Venezuela
y Gran Bretafia sobre el punto de convergencia de las fronteras de
Venezuela, €l Brasil y la Guayana Britanica, concluido por cambio de
notas 38, a proposicion de Venezuela. Esta propuesta de nuestro pais
fue ‘“‘que la referida frontera quedara determinada por una linea
recta que, partiendo de la fuente del rio Venamo, vaya a terminar en
el punto del Monte Roraima donde coinciden las tres fronteras de

33. Véase el texto del Tratado, en Tratados Publicos..., Vol. VI (1936-1942),
cit.,, pp. 703 a 707.

34. Veéase las actas de reconstruccién de hitos, de 1959 en Tratados Publicos.. .,
Vol. XII (1957-1959), Caracas, 1979, pp. 495 a 500.

35. Véase los comentarios de Eleazar Lépez Contreras, quien era Presidente
de la Reptblica al momento de la firma del Tratado en su trabajo y Proceso
de limites entre Venezuela y Colombia, New York, 1953, 38 pp.

386. Véase en Tratados Publicos..., cit., Vol. III, pp. 382 a 390.

37. Véase en Tratados Publicos. .., cit.,, Vol. III, p. 388.

38. Véase en Tratados Publicos..., cit,, Vol. IV, pp. 360 a 362,
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Venezuela, la Guayana Britdnica y el Brasil, punto recientemente
fijado y marcado con un poste por las Comisiones de los tres pai-
ses” 39, En efecto, en el Acta de inauguracién de dos hitos en el Monte
Roraima levantada el 29 de diciembre de 1931, la Comisién Mixta
Venezolana-Brasilefia, al referirse a uno de ellos declars: “Este hito
se halla situado en la divisoria de aguas cotinga-arabopo y sefiala el
comienzo de la frontera entre Venezuela y el Brasil en el Monte Ro-
raima. Marca igualmente el punto terminal de la frontera entre Ve-
nezuela y la Guayana Britinica, como también el comienzo de la
frontera entre el Brasil y la propia Guayana” .

Con posterioridad a esas actas, entre Gran Bretafia y Venezuela
antes de 1961 se suscribié el Tratado sobre la Isla de Patos (situada
entre Trinidad y Venezuela) el 26 de febrero de 1942, mediante el
cual Gran Bretafia transfirié a nuestro pais “el titulo y todos los de-
rechos de soberania sobre dicha isla que en lo sucesivo sera conside-
rada como parte del territorio de Venezuela” 41, En esa misma fecha,
los dos paises suscribieron el Tratado sobre las aguas submarinas del
Golfo de Paria 42 mediante el cual las partes definieron sus respec-
tivos intereses respecto del lecho del mar y del subsuelo fuera de las
aguas territoriales, texto que constituyé un precedente fundamental
en el derecho del mar en materia de delimitacién de Areas marinas
y submarinas.

¢. Acuerdos suscritos con el Brasil

Con posterioridad a 1901, entre Venezuela y Brasil se suscribié un
Protocolo para la demarcacién de la frontera comin a los dos paises,
en Caracas, el 9 de diciembre de 1928 43, mediante el cual debian cons-
tituirse comisiones mixtas para en un lapso prefijado realizar la de-
marcacion, comisiones que no llegaron a constituirse #4. Posteriormente
realizaron demarcaciones en 1914-1915 unas comisiones mixtas ve-
nezolano-brasileras relativas a la Piedra del Cocuy *¢ hasta que se
convino, mediante Protocolo suscrito el 24 de julio de 1928 en Rio de
Janeiro % en sustituir las estipulaciones del Protocolo de 1905, v nom-
brar sendas Comisiones por los paises para constituir una Comisién
Mixta con el objeto de demarcar la frontera entre los dos paises,
partiendo de las demarcaciones efectuadas en 1914-1915. Con fecha
7 de noviembre de 1929, los dos paises suscribieron un Acuerdo por
cambio de notas para la ejecucién del Protocolo del afio anterior+7,
mediante el cual se determinaron las instrucciones sobre la Comisién

39. Véase en Tratados Publicos..., cit., Vol. IV, pp. 361 y 362,
40. Véase en Tratados Publicos. .., cit., Vol. IV, p. 301,

41. Véase en Tratados Publicos..., cit., Vol. IV, pp. 717 y 718.
42. Veéase en Tratados Publicos..., cit., Vol. IV, pp. 718 a 273.
43. Véase en Tratados Publicos..., cit., Vol. IV, pp. 241 a 244.
44, Cfr. lo indicado en Tratados Publicos. .., cit., Vol. IV, p. 242.
45. Cfr. lo indicado en Tratados Publices... cit.,, Vol. IV, p. 243.
46. Véase en Tratados Piblicos..., cit.,, Vol. IV, pp. 241 a 244.
47. Véase en Tratados Publicos..., cit.,, Vol. IV, pp. 238 a 289.
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Mixta Brasilero-Venezolana a los efectos de la demarcacién. Esta Co-
misién inicié sus tareas en 193048 y en periodos sucesivos hasta mi-
tades de la década de los sesenta realiz6 la demarcacion de la frontera
entre los dos paises4°.

D. El territorio nacional referido al de la Capitania General de
Venezuela en 1810, con modificaciones resultantes de Tratados
celebrados “validamente” por la Reptblica: el caso de la
Guayana Esequiba

Como se ha dicho, en el articulo 7 de la Constitucién vigente de
1961, en la determinacién del territorio con referencia al que corres-
pondia a la Capitania General de Venezuela antes de la transforma-
cién politica iniciada en 1810, se precisé que ese era “con las modi-
ficaciones resultantes de los tratados celebrados wvdlidamente por la
Republica”. Respecto de ello, la Exposicién de Motivos del Proyecto
de Constitucién fue explicita: “se agregé el adverbio «validamentes
para demostrar, en forma inequivoca, la voluntad de la Republica de
aceptar sélo aquellas modificaciones en su status territorial que ha-
yan sido el resultado de libre y valida determinacién’ 50,

Con esta salvedad constitucional se abrié la posibilidad formal de
cuestionar la validez de decisiones concernientes a nuestras fronte-
ras que habian sido cuestionadas con anterioridad, en relacién a la
frontera con la Guayana Britanica, resultado del Laudo de Paris de
1899. Este Laudo habia sido injusto con nuestro pais, y el resultado
de compromisos politicos entre las grandes potencias, lo cual quedé
evidenciado a partir de 1949, cincuenta afios después, con motivo de
conocerse la documentacién de muchos de los actores de la época de
su elaboracién.

Las manifestaciones oficiales esporadicas en contra del Laudo de
1899, antes de 1961 5! se comenzaron a acentuar a partir de la decla-
racién del Embajador venezolano y del Canciller venezolano en las
Naciones Unidas en 196252, y en concreto de la nota de reclamacién
territorial presentada el 5 de noviembre de 1963 por el Canciller ve-
nezolano al Ministro de Relaciones Exteriores de Gran Bretafia 5 con
ocasién de las conversaciones que celebraron en Londres entre los
dias 5 al 7 de ese mes y afio 54

Entre 1963 y 1965 continuaron las conversaciones entre ambos
gobiernos, y el 10 de diciembre de 1965 en Comunicado conjunto, los

48. Véase el Acta de 23 de noviembre de 1930 en Tratados Publicos..., eit,
vol. IV, pp. 298 y 299.

49. Cfr. J.'A. Zambrano Velazco, Sumario. cit. 69.

B0. Véase en Revista de la Facultad de Derecho N° 21 UCV, Caracas, p. 376.

51. Véase la informacién y documentacién contemda en el llbro edltado por la
Cancilleria, Reclamacién de la Guayana Esequiba, Caracas, 1981, pp. 40 y ss.

52, Véase en Reclamacion. .., cit., pp. 18 a 21.

53. Véase en Reclamacién..., cit., p. 23 y 24.

54. Véase el Comunicado conjunto de 7-11-63 en Reclamacién. .., eit. p. 2b.
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Ministros de Relaciones Exteriores, sefialaron que: ‘“discutieron vias
y procedimientos para poner fin a la controversia que amenazaba
quebrantar las tradicionalmente cordiales relaciones que Venezuela,
por una parte, y el Reino Unido ¥ la Guayana Britanica, por la otra”
y que “se intercambiaron ideas y propuestas para un arreglo prac-
tico de la controversia” 5, Los Ministros acordaron celebrar una
conferencia en Ginebra en febrero de 1966, en la cual se celebré el
“Acuerdo para resolver la controversia entre Venezuela y el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte sobre la frontera entre
Venezuela y Guayana Britanica, de 17 de febrero de 1966 56, consi-
derando que estaba proxima la independencia de la Guayana Brita-
nica y que cualquier controversia pendiente entre Venezuela y el Rei-
no Unido y Guayana Britanica perjudicaria la colaboracién que debe
existir entre los paises. Se consideré que debia ser resuelta la contro-
versia amistosamente, para lo cual se acord$ en el articulo 1¢, lo
siguiente:

Se establece una Comisién Mixta con el encargo de buscar soluciones sa-
tisfactorias para el arreglo practico de la controversia entre Venezuela
y el Reino Unido surgida como consecuencia de la conntencién venezolana
de que el Laudo arbitral de 1899 sobre la frontera entre Venezuela y Gua-
yana Britanica es'nulo e firrito.

El acuerdo de Ginebra establecié ademéis, que “si dentro de un
plazo de cuatro afios contados a partir de la fecha de este Acuerdo,
la Comisién Mixta no hubiere llegado a un acuerdo completo para la.
solucién de la controversia, referiri al gobierno de Venezuela y al
gobierno de Guayana en su Informe Final cualesquiera cuestiones
pendientes. Dichos gobiernos escogeran sin demora uno de los medios
de solucién pacifica previstos en el articulo 33 de la Carta de las Na-
ciones Unidas” (Art. IV, 1).

Ademas, en el articulo IV-1 del Acuerdo se regulé con precisién el
procedimiento para el caso de que no se lograse un acuerdo sobre la
eleccién de uno de dichos medios de solucién pacifica, calificado por
el Ministro de Relaciones Exteriores que firmé el Acuerdo, como el
punto mas importante del mismo 57 y que se resume asi:

1. Vencidos los tres meses siguientes a la recepcién del Informe
Final de la Comisién Mixta, sin que los gobiernos hubiesen llegado
a un acuerdo sobre el procedimiento para solucionar la controversia,
se referira la decisién de escoger los medios de solucién a un érgano
internacional apropiado que ambos gobiernos acuerden;

2. A falta de acuerdo sobre la eleccién de un organismo interna-
cional apropiado para escoger los medios de solucién, correspondera
esa funcién al Secretario General de las Naciones Unidas;

55. Véase en Reclamacién..., cit.,, pp. 66 y 67.
56. Xéalsg la Ley aprobatoria de 15 de abril de 1966 en Gaceta Oficial, N° 28.008
e 15-4-66.

57. Véase en Reclamacién..., cit., p. 97.
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3. El Secretario General de las Naciones Unidas escogera los pro-
cedimientos de solucién pacifica sefialados en el citado articulo 38,
hasta que la controversia haya sido resuelta, o hasta que todos los
medios de solucién pacifica contemplados en dicho articulo, sean ago-
tadcs.

En esta forma, la funcién del Secretario General de las Naciones
Unidas es la de ir sefialando a las Partes, para que éstas los utilicen,
los medios de solucién pacifica de controversias establecidos en la
Carta (negociacién, investigacién, mediacién, conciliacién, arbitraje,
arreglo judicial o recurso a organismos o acuerdos regionales), hasta
que la controversia sea resuelta o hasta que aquéllos se hayan agotado.
De ello resulta, en definitiva, que en ultima instancia el Laudo de
Paris de 1899 podria llegar a ser sometido a examen y revisién por
medio de arbitraje o de recurso judicial, siempre que lo acuerden las
partes.

'n todo caso, a los efectos de evitar que por el transcurso del tiempo
se consoliden situaciones de hecho perjudiciales, al articulo 5° del
Acuerdo previé: primero, que su texto no puede ser interpretado co-
mo una renuncia o disminucién de Venezuela, el Reino Unido y la
Guayana Britanica, de cualesquiera bases de reclamacién de soberania
territorial en los territorios de Venezuela o Guayana Britinica; y
segundo, que ninguno de los actos o actividades que tengan lugar du-
rante la vigencia del Acuerdo constituird fundamento alguno para
hacer valer, apoyar o negar una reclamacién de soberania territo-
rial, excepto cuando estos actos o actividades sean resultado de con-
venios logrados por la Comisién Mixta y aceptados por escrito por
los gobiernos.

En mayo de 1966 se produjo el acto de independencia de Guayana
Britanica, y Venezuela declaré que reconoceria al nuevo Estado de
Guayana, con-.la reserva territorial de que “la independencia de
Guayana Britanica, no implica reconocimiento ni en forma alguna,
renuncia o disminucién de los derechos territoriales reclamados por
. Venezuela” 58, Por otra parte, a partir de la independencia de Guya-
vana, el gobierno del nuevo Estado comenzé a ser parte del Acuerdo
de Ginebra, conforme lo dispuso su articulo VII, y en la nota de re-
conocimiento de Venezuela al nuevo Estado, de 26 de mayo de 1966,
se reiter$ la consideracion de Venezuela de que el Laudo de Paris era
“nulo e irrito”, y que “por lo tanto, Venezuela reconoce como territo-
rio Esequibo, y reitera ante el nuevo pais, y ante la comunidad inter-
nacional, que se reserva expresamente sus derechos de soberania te-
rritorial sobre toda la zona que se encuentra a la margen izquierda
del precitado rio; en consecuencia, el territorio de la Guayana Ese-
quiba sobre el cual Venezuela se reserva expresamente sus derechos
soberanos, limita al Este con el Nuevo Estado de Guyana, a través

58. Véase en Reclamacién..., cit., p. 105.
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de la linea del rio Esequibo, tomando éste desde su nacimiento hasta
su desembocadura en el Océano Atlantico” 59,

Ahora bien, la Comisién Mixta del Acuerdo de Ginebra celebré 16
reuniones y concluyé el periodo fijado de 4 afios sin haber logrado
realizar el cometido que le encomendé el Acuerdo. En vista de ello, ¥
del interés del gobierno de Venezuela de evitar que se aplicaran en
ese momento los mecanismos del Acuerdo de Ginebra y que saliera el
asunto del ambito de las negociaciones directas entre las partes, se
optd por continuar en la bisqueda de una via negociada con Guayana,
a cuyo efecto se firmoé el Protocolo de Puerto Espafia de 18 de junio
de 1970 ¢, mediante el cual se suspendié por un periodo de 12 afos,
el funcionamiento del articulo IV del Acuerdo de Ginebra. Durante
ese lapso, las partes debian explorar todas las posibilidades de mejorar
el entendimiento entre ellos; y asi se buscaba crear durante ese lapso
un ambiente mas propicio para continuar el procedimiento previsto
en el Acuerdo de Ginebra 6.

Conforme al articulo III del Protocolo de Puerto Espafia, “en la
fecha en que este Protocolo deje de tener vigencia, el funcionamiento
de dicho articulo (IV del Acuerdo de Ginebra) se reanudara en el
punto en el que ha sido suspendido, es decir, como si el Informe Final
de la Comisiéon Mixta hubiera sido presentado en esa fecha”. A ese
efecto, el articulo V previd la forma de finalizacién del Protocolo si
“con seis meses por lo menos de anticipacién a la fecha en la cual
haya de terminar, el gobierno de Venezuela o el gobierno de Guyana
hace llegar a los demas gobiernos partes en este Protocolo una noti-
ficacién escrita a tal efecto”.

El Protocolo de Puerto Espafia vencia el 18 de julio de 1982. Un
afio antes, sin embargo, y mediante comunicado de 10 de abril de
1981 el gobierno de Venezuela hizo publica su decisién de no prorro-
gar el Protocolo de Puerto Espafia, lo que trajo luego como conse-
cuencia la reactivacién de los procedimientos sefialados en el Acuerdo
de Ginebra: asi se expres6 formalmente en la Declaracién Oficial del
2 de mayo de 1981, y en el comunicado del Ministerio del 11 de di-
ciembre de 1981. En este tltimo se precisé la consecuencia de la deci-
sién adoptada: “desde la mencionada fecha, nuestra reclamacién se
regira por el Acuerdo de Ginebra, y en concreto, por las disposiciones
de su articulo 1V, el cual remite a los medios de solucién pacifica re-
cogidos por el articulo 33 de 1a Carta de las Naciones Unidas que son:
1) Negociacién, 2) Investigacién, 3) Mediacién, 4) Conciliacién, 5)
Arbitraje, 6) Arreglo Judicial, 7) Recurso a Organlsmos o Acuerdos
Regionales, 8) Otros medios pac1f1cos” 62,

59. Véase en Reclamacion..., cit., p. 108.

60. Véase el texto en Reclamacion..., cit., pp. 189 a 141.

61. Cfr., lo indicado en la Exposicién de Motivos del Proyecto de ley aproba-
toria del Protocolo de Puerto Espaiia, en Reclamacion.. ., cit., pp. 183 y ss.
Debe sefialarse que ese Proyecto de Ley nunca fue discutido ni sancionado.

62. Véase dichos documentos en el Libro citado por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, Recopilacion de las introducciones a las memorias del Despa-
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Al término de la vigencia del Protocolo, Venezuela ratificé a los
paises signatarios del Acuerdo de Ginebra y al Secretario General
de las Naciones Unidas, la decisién del gobierno. En el periodo de
tres meses previsto en el articulo IV del Acuerdo, las Partes debian
escoger uno de los modos de solucién pacifica mencionada, y Vene-
zuela insistié en la negociacién. Guyana rechazé la invitacién a ne-
gociar y contrapuso acudir ante la Corte Internacional de Justicia,
lo cual fue rechazado por nuestro pais. Transcurridos los tres meses
mencionados, sin que se hubiera podido llegar a un acuerdo, Venezue-
la refirié la escogencia al Secretario de las Naciones Unidas 8. Desde
1982, por tanto, el asunto estd en manos de este funcionario; lo que
reiteraron en febrero de 1985, los cancilleres de ambos paises 64

2. LA SOBERANIA DEL ESTADO SOBRE EL TERRITORIO NACIONAL
Y SU APROPIABILIDAD

A. Compeosicion

De acuerdo a la evolucién antes resefiada, puede decirse que el te-
rritorio nacional o territorio de la Republica estd compuesto por las
siguientes porciones:

a. La superficie de tierra firme delimitada dentro de las fronte-
ras con los Estados limitrofes de acuerdo a como se han definido en
los Tratados y Acuerdos internacionales;

b. La superficie de las islas y demas porciones de territorio que
existen, se formen o aparezcan en el mar territorial o en el que cubra
la plataforma continental;

c¢. La superficie de la Isla de Aves;

d. Las aguas interiores comprendidas dentro de las lineas de base
rectas que fije el Ejecutivo Nacional a los efectos de la determinacién
de la extensién territorial 5.

Este es el ambito territorial de la soberania del Estado, y por tanto,
en ]plrincipio, el ambito de accién de los 6rganos que ejercen el Poder
Publico.

cho correspondientes al Quinquenio 1979-1983, Documentos sobre la cues-
tion de Guyana, Caracas, 1984, partes correspondientes al Libro Amarillo
de 1981, pp. 2 y ss., en particular la 7.

63. Véase la parte relativa al Mensaje del Ministro al Congreso en 1983, en la
misma publicacién, Recopilacién..., cit., pp. 2 a 6.

64. Véase la parte relativa al Mensaje del Ministro al Congreso en 1983, en
la misma publicacién, Recopilacion..., cit.,, pp. XXVI y XXVII. Véase,
asimismo, el Mensaje que los Ministros de Relaciones Exteriores de Vene-
zuela y Guyana dirigieron al Secretario General de las Naciones Unidas,
sobre su responsabilidad segin el articulo IV (2) del Acuerdo de Ginebra,
en El Universal, Caracas, 19-2-85, p. 1-1.

65. Véase el articulo 2 de la Ley sobre Mar Territorial, Plataforma Continen-
t:z.il,l Proteccién de la Pesca y espacio aéreo de 1956 que se comenta mas
adelante.
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Por otra parte, es precisamente este territorio sometido a la sobe-
rania del Estado, el que de acuerdo al articulo 9 de la Constitucion,
“para los fines de la organizacién politica de la Republica” se divide
“en el de los Estados, el Distrito Federal, los Territorios Federales
y las Dependencias Federales”. Particularmente en cuanto a las islas
comprendidas en esta ultima, el articulo 14 de la Constitucién las
define como “las porciones del territorio de 1a Repiblica no compren-
didas dentro de los Estados, Territorios y Distrito Federal, asi como
las islas que se formen o aparezcan en el mar territorial o en el que
cubra la plataforma continental”. Esta divisién del territorio es la
base de sustentacién de la forma del Estado.

B. Apropiabilidad: propiedad privada y propiedad publica

Ahora bien, el hecho de que el Estado ejerza su soberania sobre el
territorio, no impide que su superficie pueda ser apropiada por los par-
ticulares, tanto mas cuando que la propia Constitucién garantiza el de-
recho de propiedad (Art. 99), sin excluir, por supuesto, la apropiabi-
lidad del propio territorio por los entes publicos. En tal sentido, el
territorio nacional esti sometido a las normas del Cédigo Civil en
cuanto a su apropiabilidad. Por tanto, los inmuebles en él situados
pueden pertenecer “a la Nacién, a los Estados, a las Municipalidades,
a los establecimientos piblicos y demas personas juridicas y a los
particulares’’ ¢,

a. FEuxclusion respecto de los extranjeros

Sin embargo, la apropiabilidad de inmuebles por parte de Estados
extranjeros y de particulares esti restringida en diversa forma. En
efecto, el territorio nacional de acuerdo al articulo 8 de la Constitu-
cién, “no podra ser jamas cedido, traspasado, arrendado ni en forma
alguna enajenado, ni aun temporal o parcialmente, a potencia ex-
tranjera. Los Estados extranjeros sélo podrin adquirir, dentro del
area que se determine, mediante garantias de reciprocidad y con las
limitaciones que establezca la ley, los inmuebles necesarios para sedes
de sus representaciones diploméaticas o consulares. La adquisicién de
inmuebles por organismos internacionales sélo podra autorizarse
mediante las condiciones y restricciones que establezca la ley. En
todos estos casos quedari siempre a salvo la soberania sobre el suelo”.

Aparte de estas restricciones constitucionales respecto de Estados
extranjeros, la ley también ha previsto restricciones a la apropiabi-
lidad de inmuebles por parte de extranjeros. Por ejemplo, en la Ley
Orgénica de Seguridad y Defensa de 1976 se establece, que “ninglin
extranjero podra adquirir, poseer o detentar por si o por interpuesta
persona sin autorizacién escrita del Ejecutivo Nacional, por érgano
del Ministro de la Defensa, la propiedad u otros derechos sobre bie-
nes inmuebles” en la zona de seguridad fronteriza y en la zona de

66. Articulo 538 CC.
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seguridad que circunda las instalaciones militares e industrias basi-
cas (Art. 16). En igual sentido, la Ley Orgénica de la Hacienda Pu-
blica ha establecido tradicionalmente la prohibicién para los extran-
jeros de adquirir por prescripcién la propiedad y otros derechos rea-
les sobre bienes nacionales “los situados en la zona de cincuenta ki-
lI6metros de ancho paralela a las costas y fronteras” (Art. 28).

b. Los inmuebles superficiales del Estado

Los bienes de los entes publicos territoriales (Reptblica, Estados
y Municipios) de acuerdo al articulo 539 del Cédigo Civil, son del
dominio publico o del dominio privado; los del dominio ptiblico son in-
alienables y los del dominio privado pueden enajenarse de conformi-
dad con las leyes que les conciernen ¢7.

De acuerdo al articulo 539 del Cédigo Civil son bienes del dominio
piblico los caminos, los lagos, los rios, las murallas, fosos, puentes
de lag plazas de guerra y demis bienes semejantes, donde por su-
puesto, estan comprendidas las aguas interiores.

Ahora bien, “todas las tierras que estando situadas dentro de los
limites territoriales, carecen de otro duefio, pertenecen al dominio
privado de la Nacién, si su ubicacién fuere en el Distrito Federal o
en Territorios o Dependencias Federales; y al dominio privado de
los Estados, si fuere de éstos” ¢,

n todo caso, el régimen y adminstiracién de las tierras baldias
asi sea de las situadas en los Estados y que son de su dominio privado,
de acuerdo al articulo 186, ordinal 10 de la Constitucién, corresponde
al Poder Nacional, y se ha regulado en la Ley de Tierras Baldias y
Ejidos de 19 de agosto de 1936 9.

Las tierras baldias, como bienes del dominio privado de la Repi-
blica y de los Estados, en principio, son enajenables y prescriptibles
conforme a lo establecido en el articulo 544 del Cédigo Civil. Sin em-
bargo, ello estd sometido a limitaciones.

En primer lugar, en cuanto a los baldios existentes en las islas ma-
ritimas, fluviales o lacustres, de acuerdo al articulo 136, ordinal 10
de la Constitucién, ellos no pueden enajenarse?™ “y su aprovecha-
miento sélo podra concederse en forma que no comprometa, directa
o indirectamente, las transferencias de la propiedad de la tierra”. En
cuanto a las islas maritimas, éstas son, sin duda, las que forman las
Dependencias Federales, por lo que quedan fuera de esta inalienabi-
lidad los baldios situados en las islas Margarita, Coche y Cubagua que
forman el Estado Nueva Esparta ™.,

67. Articulo 453 CC.

68. Articulo 542 CC.

69. Véase en C. L., Tomo 1I, pp. 1668 y

70. Lo que ratifica el articulo 13, ordmal 40 de 1a Ley de Tierras Baldias y
Ejidos.

71. Véase lo indicado en Allan R. Brewer-Carias, “Estudio sobre la Inaliena-
bilidad e imprescriptibilidad en el régimen juridico de las Tierras Baldias”,
en Anuario de Derecho Ambiental, 1978, Caracas, 1978.
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En segundo lugar, conforme a la Ley de Tierras Baldias y Ejidos
también son inalienables los terrenos baldios siguientes:

“le Los que se encuentren cubiertos de bosques cuya conservacién
sea de interés publico para evitar que se aminoren las fuentes, los
que contengan maderas preciosas en cantidad apreciable; los que
estén cubiertos de arboles de caucho, purguo, sarrapia, pendare u otros
4drboles que suministren aceite, gomas, resinas y deméas productos
naturales explotables”.

“2¢  Las terrenos que estén en las inmediaciones de las salinas, hasta
dos y medio kilémetros; a las orillas del mar hasta quinientos metros;
de las riberas de los lagos que tengan comunicacién con el mar y de los
rios navegables, hasta doscientos metros”.

“32 Los que se encuentran en las cabeceras de los rios, riachuelos,
manantiales y demas fuentes cuando de tales aguas se surta alguna
poblacién o vecindario o empresa de interés publico; asi como tam-
bién los que estuvieren hasta la distancia de doscientos metros de
dichas aguas”.

Por otra parte, debe destacarse en cuanto a los Municipos que de
acuerdo a la Constitucién “los ejidos son inalienables e imprescrip-
tibles”, conforme el articulo 32. Sin embargo, esa misma norma esta-
blece que “sélo podridn enajenarse para construcciones en los casos
establecidos en las Ordenanzas Municipales y previas las formalida-
des que las mismas sefialan.

También podran enajenarse con fines de reforma agraria aquéllos
que determine la ley, pero siempre se dejaran a salvo los que requiera

el desarrollo de los niicleos urbanos” 72,

c. Los bienes del subsuelo como bienes del dominio piblico

De acuerdo con la Constitucién el régimen y administracién de las
minas e hidrocarburos corresponde al Poder Nacional 73; y en rela-
cién a los bienes del subsuelo, éstos se encuentran regulados en dos
normas que deben destacarse. En primer lugar, el articulo 106 del
texto fundamental establece, que “el Estado atenderi a la defensa y
conservaciéon de los recursos naturales de su territorio, y la explota-
cién de los mismos estara dirigida primordialmente al beneficio co-
lectivo de los venezolanos”; y en segundo lugar, el articulo 103 que
consagra la reversién de inmuebles en las concesiones de explotacién
del subsuelo, en los siguientes términos: “Las tierras adqulrldas con
destino a la exploracién y explotacién de concesiones mineras, com-
prendidas las de hidrocarburos y demés minerales combustibles, pa-
saran en plena propiedad a la nacién, sin indemnizacién alguna, al
extinguirse por cualquier causa la concesién respectiva”.

72. Véase lo indicado en la Octava Parte, Tomo II.

78. Articulo 136, ordinal 10. Sin embargo, en cuanto a los minerales no meta-
licos, la Ley Organica de Descentralizacién, Delimitacién y Transferencia
de competencias del Poder Publico de 1989, conforme al articulo 137 de la
Constitucion, transfirié a los Estados la competencia en relacién al régimen,
capacitacién, administracién y explotacién de los mismos.
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De estas normas en nuestro criterie, resulta la ratificacién consti-
tucional de la condicién de los bienes del subsuelo como pertenecientes
al Estado, de caricter inalienable; condicién que siempre ha tenido
el subsuelo en nuestro pais.

En efecto, de acuerdo a las Ordenanzas de Mineria para la Nueva
Espana, dadas por el Rey Carlos IIT en Aranjuez el 22 de mayo de
1783, aplicadas en Venezuela a partir de 1784 por Real Resolucién
v Real Cédula de 27 de abril de ese afio, se estableci6 la propiedad de
la Corona sobre las minas no metaliferas 74; y posteriormente, el De-
creto del Libertador de 24 de octubre de 1829 dictado en Quito ratificé
el principio regalista. En efecto, el articulo 1° de este Decreto esta-
blecié que: “Conforme a las leyes, las minas de cualquier clase corres-
ponden a la Repiblica, cuyo gobierno las concede en propiedad y po-
sesién a los ciudadanos que las piden, bajo las condiciones expresa-
das en las leyes y ordenanzas de minas, y con las demas que contiene
este Decreto” 7. El Decreto del Libertador fue ratificado por el
Congreso de Venezuela el 29 de abril de 1822 mediante Resolucién
de sus dos Camaras 8.

El sistema regalista rigié en Venezuela durante todo el siglo pa-
sado, aun cuando con la aclaratoria de que la propiedad del subsuelo
pas) de la Nacion a los Estados con la consolidacién de la Federacién
a partir de 1864 77; y a pesar de que la Constitucién de 1881 haya
reservado a la Federacion la “administracion de las minas™ 78, A partir
de 1904 se ransformé el sistema regalista en sistema dominal, con-
siderandose en la Ley de Minas de ese aflo, todos los productos del
subsuelo como del dominio piblico del Estado .

Por ello, el Coédigo Civil de 1896 habia agregado a la norma (Art.
460) que prescribia que la propiedad del suelo lleva consigo la de la
superficie y 1a de todo lo que se encuentra encima y debajo de la super-
ficie, la aclaratoria de “salvo lo dispuesto en las leyes de Minas”.

Debe .indicarse que en las Constituciones posteriores a la de 1864,
se conservo la provisiéon de la propiedad del subsuelo a cargo de los
Estados, aun cuando su administraciéon correspondia al Poder Na-
cional 8, Ello desaparecié en la Constitucion de 1953 y en la actual
de 1961, en la cual sin embargo, sélo se atribuye al Poder Nacional
competencia en cuanto al “régimen y administracion de las minas e
hidrocarburos”. Se establece en ese articulo 136, ordinal 10 en todo

74. Véase las referencias en sentencia de la Corte Federal y de Casacién de
26-3-1906, Memoria 1907, p. 84.

75. Véase en Rufino Gonzilez Miranda, Estudios acerca del Régimen legal del
Petréleo en Vemezuela, Caracas, 1958, pp. 50 y ss. El Decreto dejaba pro-
visionalmente en vigencia la Ordenanza de Nueva Espafia, en lo que no
colidiera con su texto (Art. 38).

76. Véase en Leyes y Decretos de Venezuela 1830-1840, Tomo I, Biblioteca de
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 1982, p. 134.

77. Articulo 13, ordinal 16 de la Constitucién de 1864.

78. Articulo 13, ordinal 15.

79. Cfr. Rufino Gonzalez Miranda, op. cit.,, pp. 71 y 72.

80. Véase por ejemplo, el articulo 15, ordinal 18 de la Constitucién de 1936;
y el articulo 121, ordinal 4 de la Constitucién de 1947.
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caso, que “La Ley establecerid un sistema de asignaciones econémicas
especiales en beneficio de los Estados en cuyo territorio se encuentren
situados los bienes que se mencionan...”, lo cual hasta inicios de los
noventa no se habia regulado.

3. LA SOBERANIA DEL ESTADO SOBRE LAS AGUAS MARINAS
Y SUBMARINAS, LA PLATAFORMA CONTINENTAL, EL ESPACIO
AEREO Y LA ZONA ECONOMICA EXCLUSIVA

De acuerdo al articulo 7 de la Constitucién:

La soberanfa, autoridad y vigilancia sobre el mar territorial, la zona ma-
ritima contigua, la plataforma continental y el espacio aéreo, asi como el
dominio y explotacién de los bienes y recursos en ellos contenidos, se ejer-
cerdn en la extensién y condiciones que determine la ley.

Este régimen esta establecido en la Ley sobre Mar Territorial, Pla-
taforma Continental, Proteccién de la Pesca y Espacio Aéreo de 27
de julio de 1956 81, en la Ley Aprobatoria de la Convencién sobre el
Mar Territorial y la Zona Contigua de 26 de julio de 196182; en la
Ley Aprobatoria de la Convencién sobre Pataforma Continental de
26 de julio de 1961 8%; y en la Ley por la cual se establece una zona
econémica exclusiva a lo largo de las costas continentales e insulares
de la Republica de Venezuela de 20 de julio de 1978 84,

A. El Mar Territorial

La soberania del Estado venezolano se extiende fuera de su terri-
torio y de sus aguas interiores, a una zona de mar adyacente a sus
costas, que se designa como Mar Territorial; asi como al lecho, al sub-
suelo de ese mar 8 y a los recursos que en ellos se encuentren 2.

El mar territorial de la Rentblica tiene a todo lo largo de las costas
continentales e insulares de ésta, una anchura de 22 kilémetros y 224
metros equivalentes a 12 millas néuticas 37, medidos a partir de la
linea de base de la més baja marea o de base recta, segin los casos.

En efecto, la extensién del mar territorial se mide ordinariamente
a partir de la linea de la mds baja marea % o linea de bajamar a lo

81. Véase en Compilacién Legislativa, Tomo VI, 1955, 1956, 1957, Caracas,
1971. Anuario 1956, pp. T y ss.
En lo adelante esta ley se identifica con la sigla LMTPC.

82. Véase en Gaceta Oficial N° 26.615 de 31-7-61. En lo adelante esta Conven-
cién se identifica con la sigla CMTZC.

83. Véase en Gaceta Oficial N° 26.614 de 29-7-61. En lo adelante esta Conven-
cién se identifica con la sigla CPC.

84. Véase en Gaceta Oficial N° 2.291 Extra de 26-7-78. En lo adelante esta ley
se identifica con la sigla LZEE.

85. Articulo 1 CMTZC.

86. Articulo 1 LMTPC.

87. Articulo 1 LMTPC,

88. Articulo 2 LMTPC.
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largo de la costa, tal como aparece marcado en las cartas a gran es-
cala reconocidas oficialmente por el Estado 8,

Cuando las circunstancias impongan un régimen especial debido a
la configuracién de la costa, a la existencia de islas cercanas a ésta,
o cuando intereses peculiares de una region determinada lo justifiquen,
la medicién se hara a partir de lineas de base rectas que el Ejecutivo
fijara, las cuales se haran constar en las cartas geograficas oficiales .

En la Convencién sobre Mar Territorial y la Zona Contigua se pre-
cisan esas diversas circunstancias en las cuales se debe acudir a la
lines, de base rectas, con las modalidades de su aplicacién .

B. La Zona Contigua

Para fines de vigilancia y policia maritima, para seguridad de la
Nac.én y para resguardar los intereses de ésta, la Ley de Mar Te-
rritorial, Plataforma Continental, Proteccién de la Pesca y Espacio
Aéreo de 1956, establecié “una zona de 5 kilometfros y 556 metros,
equivalentes a 3 millas niuticas, contigua al mar territorial” ¢,

Eq esta zona, la Repiblica puede adoptar medidas de fiscalizacién
necesarias para: evitar las infracciones a sus leyes de policia adua-
nera, fiscal, de inmigraciéon y sanitaria que pudieran cometerse en
su territorio o en su mar territorial; y reprimir las infracciones de
esas leyes, cometidas en su territorio o en su mar territorial .

C. La Plataforma Continental

De acuerdo a la Ley sobre Mar Territorial, pertenecen a la Repui-
blica y estian sujetas a su soberania el suelo y el subsuelo de la plata-
forraa submarina adyacente al territorio de la Repiblica de Vene-
zuela, fuera de la zona del mar territorial, y hasta una profundidad
de 200 metros o hasta donde la profundidad de las aguas més alla de
este limite permita la explotacién de los recursos del suelo y del sub-
suelo de acuerdo con el avance de la técnica de exploracién y de ex-
plotacion. Esta plataforma continental comprende también la de las
islas de la Republica con las mismas caracteristicas 9.

La existencia de fosas, hundimientos o irregularidades del suelo
submarino de la plataforma continental, en todo caso, no interrumpe
la continuidad de dicha plataforma, la cual comprende también los
bancos que por su posicion v condiciones naturales guarden relacion
con ella 9,

89. Articulo 3 CMTZC.

90. Articulo 2 LMTPC; articulo 4, 6 CMTZC.

91. Articulos 8 a 13 (Kl articulo 12 fue reservado por Venezuela).
92. Articulo 3.

93. Articulo 24 CMTZC.

94. Articulo 4 LMTPC, en igual sentido el articulo 1 CPC.

95. Articulo 4 LMTPC.
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La Republica ejerce derechos de soberania sobre esta plataforma
a los efectos de su exploracién y de la explotacion de sus recursos
naturales %, entendiéndose por tales, los recursos minerales y otros
recursos no vivos del lecho del mar y del subsuelo; y los organismos
vivos, pertenecientes a especies sedentarias 7. En particular, en cuanto
a la exploracién y explotacién de estas pesquerias fijas de la plata-
forma continental de Venezuela, la ley las somete a previa autoriza-
cién y control del Ejecutivo Nacional 8.

Por otra parte, las obras que se requieran para la exploracién y
explotacién de la plataforma continental estin sujetas a la soberania
de la Repiblica, quien establecié las medidas de vigilancia que se
consideren necesarias en las zonas de seguridad que determine alre-
dedor de aquéllas .

La Ley venezolana establece, en todo caso, que en la exploracién y
explotacién de su plataforma continental, el Estado debe cuidar de
que no se causen entorpecimientos a la navegacién, la pesca y la pis-
cicultura. Igualmente, cuidard de que se adopten precauciones ade-
cuadas respecto de las instalaciones de cables de energia eléctrica,
oleoductos y otros conductores semejantes 19°, Precisamente a regular
estos aspectos se destina buena parte del contenido de la Convencién
sobre la Plataforma Continental 101,

Debe sefialarse, en todo caso, que los derechos del Estado sobre la
plataforma continental no afectan al régimen de las aguas subya-
centes como alta mar, ni al del espacio aéreo situado sobre dichas
aguas 192, Sin embargo, de acuerdo a la Ley, el Estado venezolano fijara
las zonas maritimas en las cuales ejercera su autoridad y vigilancia
fuera del mar territorial o de la zona contigua, para velar por el fo-
mento, conservaciéon y explotaciéon racional de los recursos vivos del
mar que en ellos se encuentren, ya sean aprovechados dichos recursos
por venezolanos o por extranjeros 102,

D. El Espacio Aéreo

El espacio aéreo que cubre el territorio de la Repiblica de Venezuela
hasta el limite exterior del mar territorial estd sometido a su sobe-
rania 104,

96. Articulo 2, 1 CPG.

97. Articulo 2, 4 CPC.

98. Articulo 7 LMTPC.

99. Articulo 5 LMTPC.

100. Articulo 6 LMTPC.

101. Articulos 4 y siguientes CPC.

102. Articuol 3 CPC.

103. Articulo 8 LMTPC.

104. Articulo 9 LMTPC; articulo 2 CMTPC.
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E. ILLa Zona Econémica Exclusiva

Mediante ley de 1978, Venezuela establecié una Zona Econémica
Exclusiva fuera del mar territorial y adyacente a éste a todo lo largo
de las costas continentales e insulares de la Republica 1%, cuyo limite
exterior es una linea cuyos puntos estin todos a una distancia de 200
millas néauticas de la linea de base desde la cual se mide la anchura
del mar territorial 19, en la cual la Reptblica tiene, en primer lugar,
derechos de soberania para los fines de exploracién y explotacion,
conservacién y administraciéon de los recursos naturales, tanto reno-
vables como no renovables, del lecho y del subsuelo del mar y de las
aguas suprayacentes y para el ejercicio de otras actividades dirigidas
a la exploracion y explotacién econémica en la zona, como la produc-
cién de energia derivada del agua, de las corrientes y de los vientos; y
en segundo lugar, la jurisdiccién, con respecto al establecimiento y la
utilizacién de islas artificiales, instalaciones y estructuras, la inves-
tigacion cientifica marina v la preservacién del medio marino 197,

4. LA DELIMITACION DE LAS AGUAS MARINAS Y SUBMARINAS

Dada la extensién de las costas de Venezuela, asi como la existencia
de multitud de islas que forman parte de su territorio en el mar
Caribe, incluso la Isla de Aves distante a 500 kildmetros al Norte de
la Is a de Margarita, la delimitacién de las ireas marinas y subma-
rinas con otros Estados, ha sido una necesidad y reto ineludible de
nuestro pais.

El primer antecedente en esta materia lo constituyé el Tratado
sobre las Areas Marinas del Golfo de Paria, suscrito en Caracas el 26
de febrero de 1942 entre Venezuela y Gran Bretafia, que se ha con-
siderado como el primer Tratado de delimitacién de ireas marinas
y submarinas que se haya suscrito 18, En él se delimitaron las 4reas
del lecho del mar y del subsuelo fuera de las aguas territoriales en el
Golfo de Paria, originando una solucién equitativa.

Este tratado fue sustituido posteriormente por el Tratado entre la
Reptblica de Venezuela y la Reptiblica de Trinidad y Tobago sobre
delimitacién de Areas Marinas y Submarinas aprobado por Ley de
6-11-90 109,

En todo caso, en las leyes nacionales relativas al Mar Territo-
rial, Zona Contigua, Plataforma Continental y Zona Econdémica

105. Articulo 1 LZEZ.

106. Articulo 2 LZEZ.

107. Articulos 3 y 8 LZEZ.

108. Vcéase en Tratados Publicos. .., cit., Vol. IV, pp 7..19 a 723. Véase Isidro
Morales Paul, Discurso de Incorporacion a lo Academia de Ciencias Po-
liticas y Sociales, Caracas, 1982, p. 23.

109. Véase en Guaceta Oficial N° 34.588 de 6-11-90. Reimpreso por error de
copia en Gaceta Oficial N° 34,745 de 28-6-91; y en G.O. N© 34,752 de 10-7-91.
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Exclusiva, el principio del necesario acuerdo entre los Estados ribe-
refios para la delimitacién de las areas marinas y submarinas, ha
sido explicitado.

En efecto, la Ley sobre Mar Territorial, Plataforma Continental,
Proteccién de la Pesca y Espacio Aéreo, de 1956, al referirse al Mar
Territorial, establece que: “En caso de que el limite establecido por
el presente articulo colida con aguas territoriales extranjeras, se re-
solvera la cuestién mediante acuerdos u otros medios reconocidos por
el Derecho Internacional‘11%; y en la Ley por la cual se establece una
Zona Econémica Exclusiva a lo largo de las costas continentales e insu-
lares de la Repitblica de 1978, también se precisé al establecerse la
extensiéon de la Zona Econémica Exclusiva, que “en los casos en que
esa extensién produzea superposicién con las Zonas Econémicas Ex-
clusivas de otros Estados, la delimitacién de las respectivas zonas se
hara en la medida en que resulte necesario, mediante acuerde con
esos Estados” 111,

En cuanto a las bases para llegar a esos Acuerdos, éstas no estan
predeterminadas para Venezuela, pues nuestro pais al suscribir las
Convenciones de Ginebra sobre Mar Territorial y Zona Contigua y
sobre Plataforma Continental, aprobadas por leyes de 1961. se reservé
el articulo 12 de la- primera y el 6 de la segunda, que establecen el
principio de la linea media equidistante para los casos de costas de
dos Estados que se hallan frente a frente.

. En esta forma, en materia de delimitacién de areas marinas y sub-
marinas en el caso de Venezuela la necesidad de Acuerdos es inelu-
dible, pues sin ellos no es posible fijar el mar territorial y sin fijar
el mar territorial no es posible fijar la Zona Contigua, la Plataforma
Continental y la Zona Econémica Exclusiva; a la falta de acuerdos
cntre los Estados interesados, conforme a nuestra Ley sobre Mar
Territorial, tendriamos que recurrir a otros medios reconocidos por
el Derecho Internacional, los cuales no son otros que los medios paci-
ficos de solucién de controversias previstos en los articulos 33 y si-
guientes de la Carta de la ONU y en el Tratado Americano de Solu-
ciones Pacificas de Bogota de 1948, y que son, ademas de la negocia-
cién, la investigacién, la conciliacién, la mediacion, los buenos ofi-
cios, el arbitraje, la solucién judicial por acuerdo entre las partes, el
recurso o acuerdos u organismos regionales, o a los érganos superio-
res de la ONU.

Ahora bien, en base a estas exigencias Venezuela ha venido suscri-
biendo Tratados de delimitacién de areas marinas y submarinas, con
todos los Estados con los cuales colindan sus areas!!? excepto con
Colombia, pais con el cual ain no se ha logrado.

110. Articulo 1°

111, Articulo 2°

112. Veéase Isidro Morales Paul, Delimitacién de Areas Marinas y Submarinas
al Norte de Venezuela, Caracas, 1983.
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En efecto, el 30 de marzo de 1978 se celebrd el Tratado de Delimi-
tacién entre la Republica de Venezuela y el Reino de los Paises Bajos
. aprobado por ley de 20 de julio de 1978 118, mediante el cual se delimi-
taron las areas marinas y submarinas entre Venezuela y las Antillas
Neerlandesas, previéndose que “las lineas de delimitacién maritimas
fijacas por el presente Tratado, constituyen los limites entre las Altas
Partes Contratantes de los mares territoriales, las plataformas con-
tinentales, las zonas econdémicas exclusivas o cualesquiera areas ma-
rinas o submarinas que han sido o que pudieran ser establecidas por
las Partes, de conformidad con el Derecho Internacional” 114, Mediante
este Tratado se delimité el area en 4 sectores: entre el Oeste de Aruba
y Territorio Venezolano; entre las Islas de Sotavento de las Antillas
Neerlandesas (Aruba, Bonaire y Curazao) y la Costa Norte de Ve-
nezuela; entre Bonaire y Territorio Venezolano; y entre las Islas de
Aves, Saba y San Eustaquio. )

En el mismo afio 1978, el 28 de marzo se suscribié el Tratado de
Delimitaciones de Fronteras Maritimas entre la Reptblica de Vene-
zuela y los Estados Unidos de América aprobado por ley de 20 de
julio de 1978 115, mediante la cual se establecié el limite entre la Isla de
Aves y los Archipiélagos las Aves y Los Roques de Venezuela y las
Islas de Puerto Rico y Santa Cruz dependientes de los Estados Uni-
dos de América, con lo cual se definid una Zona Econdémica Exclusiva
entre las islas sefialadas en una extensién cercana a las 300 millas.

El 38 de marzo de 1979, se sucribi6 el Tratado sobre delimitacién de
Areas Marinas y Submarinas entre la Reptiblica de Venezuela y la
Republica Dominicana, aprobado por Ley de 26 de julio de 1980 118,
mediante el cual ambos paises establecieron los limites maritimos
“de lag plataformas continentales, las zonas econdémicas exclusivas
o cualesquiera Areas marinas o submarinas que hayan sido o que pu-
dieran ser establecidas por las partes” 117, La linea limitrofe fue tra-
zada tomando como punto de base el archipiélago de Los Monies!!8
preservandose la salida del Lago de Maracaibo y del Golfo de Vene-
zuela hacia el mar Caribe.

Por 1ltimo, el 17 de julio de 1980 se celebrs el Tratado de Delimi-
tacién entre el Gobierno de la Rentiblicg de Venezuela v el Gobierno
de la Republica Francesa aprobado por lev de 15 de julio de 1982 119,
mediante el cual se fijé la Tinea de delimitacién maritima entre la
Rentblica de Venezuela v la Reptiblica francesa, costa afuera de Gua-
dalupe y Martinica y de la Isla de Aves 120,

113. Véase en Gaceta Oficial N° 2.291 Extra de 26-7-78 y en Gaceta Oficial
N¢ 2.342 Extra de 14-12-78.

114. Articulo 1.

115. Veéase en Gaceta Oficial N° 2.290 Extra de 21-7-78 y N° 2.342 Extra de
14-12-78.

116. Véase en Gaceta Oficial N° 2.642 Extra de 13-8-80.

117. Articulo 1.

118. Articulo 2, sector A.

119. Véase en Gaceta Oficial N° 32.544 de 24-8-82 y 3.025 Extra de 7-10-82.

120. Articulo 1.
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Por tanto, efectuada la delimitacién de Areas Marinas y Submari-
nas con Gran Bretafia (Trinidad), Francia (Guadalupe y Martinica),
Estados Unidos de América (Puerto Rico), Repiblica Dominicana y
los Paises Bajos (Antillas Neerlandesas), queda sélo por delimitar
las areas marinas y submarinas con Colombia. Desde 1970 se han
venido efectuando intentos de negociacién a los efectos de resolver
el diferendo 2! lo cual no ha sido posible lograr.

121. Véase informacién sobre el asunto en Leandro Area y Elke Nieschulz de

Sockhausen, El Golfo de Venezuela. Documentacion y Cronologia, Caracas,
1984, pp. 200 y ss.






III. LAS RELACIONES ENTRE LA IGLESIA Y EL ESTADO

La Constitucién destina el articulo 130 a regular las bases de las
relaciones entre la Iglesia y el Estado, a cuyo efecto establece lo
siguiente:

Art. 130. “En posesion como esta la Repiiblica del derecho de Patronato
Eclesidstico lo ejercera conforme lo determine la ley. Sin embargo, podrin
celebrarse convenios o tratados para regular las relaciones entre la Iglesia
y el Estado”.

Se estableci6 asi una norma, que sin desconocer el tradicional sistema
del Patronato, abrié la posibilidad de modificarlo y establecer un con-
venio con la Iglesia, proximo al sistema de Concordato, a los efectos
de poner fin a conflictos y tensiones entre la Iglesia y el Estado, que
se remontan al inicio de nuestra vida Republicana 1.

En efecto desde la instalacién de la Junta Conservadora de los De-
rechos de Fernando VII en las Provincias de Venezuela en 1810, ésta
asumié las potestades del Real Patronato de la Corona Espafiola, v a
pesar de algunos intentos por establecer un concordato, el 25 de julio
de 1834 se promulgé la Ley que declara a la Repuiblica en ejercicio
del Derecho de Patronato Eclesiastico 2 que al separarse Venezuela
de la Gran Colombia, se puso en vigencia en nuestro pais a partir de
1830 3. Esta Ley de Patronato Eclesidstico declard la necesidad de
que la Republica de Colombia continuase en el ejercicio del derecho de
Patronato que los reyes de Espafia tuvieron con la Iglesia (Art. 1) y
permitia y regulaba la injerencia del Estado en la administracién y
organizacion de la Iglesia, en el respeto a la disciplina externa e in-
terna de la Iglesia, y en la administraciéon de los bienes eclesiasticos
e, incluso, atribuiria a los Tribunales conocer de los asuntos con-
tenciosos que se suscitaren en la materia. Esta Ley de 1824 se com-

1. Sobre el tema véase José Rodriguez Iturbe, Iglesia y Estado en Venezuela
1824-1964, Caracas, 1968; y Jesis Leopoldo Sanchez, “El convenio Ecle-
siastico, las Constituciones Hispanoamericanas y los Cédigos Nacionales”
en Estudios sobre la Constitucion. Libro Homenaje a Rafael Caldera. To-
mo III, Caracas, 1979, pp. 1723 y ss.

2. Véase en Compilacién Legislativa de Venezuela, 1953, Tomo III, pp. 822 y ss.

3. Véase el Decreto Legislativo que declara vigente y manda observar la Ley
de Patronato de 15 de marzo de 1833. Idem., p. 832.

265
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plementé con la Ley de Division Territorial Eclesidstica4 y con la
Ley por la cual se dispone la manera de llevar las cuentas de fabricas
de las Iglesias 5. Posteriormente, en 1911 se dictd el Decreto sobre el
Ejercicio de la Inspeccion Suprema de Cultos ¢ en el cual se hacia
referencia a la Ley de Patronato Eclesiistico de 1824, que se man-
daba a aplicar respecto del ejercicio de todo culto tolerado. Esta su-
prema inspeccién del Estado sobre los cultos, con antecedentes en la
Constitucién de 1904 (Art. 17, Ord. 3), se encuentra en la Constitu-
cién de 1961, al regular la libertad religiosa como un derecho indivi-
dual (Art. 65).

En todo caso, sélo fue en la Constitucién de 1947 cuando, a pesar
de la referencia al Patronato Eclesiastico, se estableci6 la posibilidad
de celebrar convenios con la Santa Sede, en idénticos términos al ar-
ticulo 130 de la Constitucién vigente. En base a esta orientacion, al
inicio del periodo democratico actual, el Presidente Betancourt, en
su Mensaje de Toma de Posesion de la Presidencia en febrero de 1959,
planteé la necesidad de iniciar conversaciones con la Santa Sede, para
establecer un Modus Vivendi entre la Iglesia y el Estado en “sustitu-
cién de los inoperantes cartabones contenidos en la Ley de Patronato
Eclesiastico, legislacién perteneciente casi a la prehistoria de nuestro
derecho publico” 7. Esta posicién, producto del consenso politico del
Pacto de Punto Fijo condujo no sélo a la inclusién en la Constitucién
de 1961 de la norma mencionada, sino a la celebracién del Modus
Vivendi entre la Santa Sede y el Estado venezolano en 19648, en el
cual se regularon las relaciones entre la Iglesia y el Estado, en base
a los siguientes principios:

1. Garantia del Estado venezolano del libre y pleno ejercicio del
Poder Espiritual de la Iglesia Catélica, asi como del libre y piblico
ejercicio del culto catélico en el territorio de la Reptblica (Art. I).

2. Reconocimiento por el Estado del libre ejercicio del derecho
de la Iglesia Catélica de promulgar sus diversos actos eclesiasticos
en el A&mbito de su competencia (Art. II); de la personalidad juridica
internacional de la Santa Sede y del Estado de la Ciudad del Vaticano
(Art. II1); vy de la Iglesia Catélica en la Republica, como persona ju-
ridica de caracter publico (Art. IV).

3. Acuerdo de que la ereccién de ciertas jurisdicciones eclesias-
ticas y la modificacién de sus limites se hacen por la Santa Sede, pre-
vio acuerdo con el Gobierno y de que las mismas, en lo posible, coin-
cidan con las divisiones territoriales de la Reptiblica (Art. V); y de
que otras menores (Parroquias) se hace libremente por la autoridad
civil (Art. X).

4. Acuerdo sobre la nacionalidad venezolana de ciertas autorida-
des eclesiasticas (Art, VII); sobre el nombramiento de ciertas autori-

La tltima reforma fue de 1923. Idem., pp. 836 y 837.

meona |

Idem., p. 834.

Idem., p. 833.
7. Citado por José Rodriguez Iturbe, op. cit., p. 225.
&§. Véase en Gaceta Oficial N° 27.551 de 24-9-64.
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dades eclesiasticas que debe ser participado por la Santa Sede al Presi-
dente de la Republica, a los efectos de que éste manifieste si tiene
objeciones de caracter politico que oponer al nombramiento (Art. VI);
de que otras autoridades eclesidsticas sean nombradas por la Santa
Sede con sélo previa comunicacion oficial al Gobierno antes de la
toma de posesion (Art. VIII); y otras menores sean realizadas por las
autoridades eclesiasticas conforme al Derecho Canénico (Art. IX).

5. Acuerdo del Gobierno de Venezuela de continuar colaborando
financieramente con la Iglesia, a través de las Asignaciones Ecle-
siasticas (Art. XI).

6. Reconocimiento del derecho de la Iglesia de establecer Semi-
narios (Art. XIV) y del derecho de organizacién de los ciudadanos
catélicos, (Art. XV).






IV. VENEZUELA, LA INTEGRACION ECONOMICA
LATINOAMERICANA Y EL PACTO ANDINO

Como se dijo, el articulo 108 de la Constitucién establece, que “la
Repiblica favoreceri la integracién econémica latinoamericana. A
este fin se procurari coordinar recursos y esfuerzos para fomentar
el desarrollo econémico y aumentar el bienestar y seguridad comu-
nes”. La aspiracién expresada en esta norma y la voluntad definida
de favorecer el proceso, en todo caso, se enmarcan en la definicién
de propésitos que, en el campo de las relaciones internacionales, de-
clara el Preambulo del Texto Fundamental, condicionados por la
cooperacion internacional, tanto en el plan universal como en el
regional.

De estas normas, sin duda, surgen los dos parametros en los cua-
les se ha movido la historia de las relaciones internacionales en nues-
tro pais: universalismo y regionalismo; encuadrindose en este ulti-
mo el proceso de integracién econémica latinoamericana.

1. LA INTEGRACION ECONOMICA Y LA ASOCIACION
LATINOAMERICANA DE INTEGRACION

Como consecuencia de las actividades desarrolladas por la Comisién
Econémica para la América Latina de las Naciones Unidas, de las
negociaciones llevadas a cabo entre diversos pafses latinoamericanos
a finales de 1a década de los cincuenta ! en 1960, puede_decirse que se
inicia el proceso de integracion econémica en América Latina, con la
firma del Tratado de Montevideo? que creé la Asociaciéon Latino-
americana del Libre Comercio (ALALC) y la zona respectiva en todo
el ambito suramericano 3. Este Tratado, al cual se adhirié Venezuela

1. Véase los documentos mds importantes de estas negociaciones en Multila-
teral Economic Co-operation in Latin America, Vol. 1, cit., pp. 33 y ss.

2. Véase en Instruments relating to the Economic Integration of Latin
America, cit., pp. 207 y ss. The Inter-American System, cit., pp. 485 y ss.
Véase ademas en los apéndices del libro de Sidney Dell, A Latin American
Common Market?, cit.,, pp. 228 y ss.; en Multilateral Economic co-operation
in Latin America, Vol. 1, cit., pp. 57 y ss.; y en International Organigsation
and Integration, cit., pp. 1073 y ss.

3. E]l Tratado de Montevideo fue ratificado por Argentina, Bolivia (1967),
Brasil, Chile, Colombia, (1961), Ecuador (1961), México, Paraguay, Perd,

269
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en 1966 4, tenia entre sus objetivos inmediatos, la constitucién de una
zona de libre comercio, es decir, la eliminacién de los derechos de
aduana y demés restricciones en el comercio de los productos origi-
narios de los paises miembros de la zona, pero conservando cada
uno de ellos la individualidad aduanera respecto de terceros paises no
miembros de tal drea. Como toda zona de este tipo, la ALALC bus-
caba la liberacién del comercio intrazonal, pero sin llegar a constituir
una unién aduanera.

El proceso de conformacién y perfeccionamiento de esta zona de
libre comercio, que debia haberse concluido definitivamente en 1972
¥y que por las dificultades de funcionamiento de la ALALC, se exten-
dié hasta 19805, se dificulté por la excesiva proteccién de las econo-
mias nacionales que permitia el Tratado y la ausencia de poderes su-
pranacionales de los dérganos de la Asociacién: todas las decisiones
fueron adoptadas, después de un laborioso proceso de negociaciones
entre las partes.

En todo caso, luego de doce afios de funcionamiento, ya la ALALC
habia dado todos los resultados inmediatos que se podian esperar de
ella, como mecanismo de desgravacién del comercio, y asimismo, habia
provocado importantes repercusiones mediatas. En efecto, aparte de
los objetivos inmediatos de la ALALC, relacionados con la zona de
Libre Comercio, el Tratado de Montevideo tenia una serie de obje-
tivos mediatos que fueron cumpliéndose paulatinamente, vinculados
al proceso de integracién latinoamericana, y a la constitucién de un
Mercado Comidn Latinoamericano$. En esta forma, no sélo en la
Reunién de Punta del Este de 1961 se consideré a la ALALC como
un instrumento adecuado para la consecucién de los objetivos de in-
tegracién econémica, sino que en la Declaracién de Presidentes de
América de 1967, también suscrita en Punta del Este?, se indicé
que el Mercado Comtn Latinoamericano que se resolvié crear pro-
gresivamente a partir de 1970 en un periodo no superior a 15 afios, se
debia basar en el desarrollo completo y progresiva convergencia del
Mercado Comiin Centroamericano y de la ALALC. Estas dos organiza-
ciones de integracién se estimaron entonces como los instrumentos ade-
cuados para la formacién del futuro Mercado Comiin Latinoamericano,

Uruguay y Venezuela (1966). La ALALC en esta forma, constituyé el
adrea de integracién mas amplia de los paises en vias de desarrollo: con
una poblacién de alrededor de 240 millones de habitantes y una superficie
de alrededor de 19 millones de Km2.

4. Véase la Ley Aprobatoria del Tratado en Gaceta Oficial N° 1.244 Extr.
de 10-10-68.

5. Asi se dispuso en el Protocolo de Caracas modificatorio del Tratado de
Montevideo de 12 de diciembre de 1969. Véase en Foro Nacional sobre Ve-
nezuelo y la Integracién Latinoamericana 1971. Documentacién Informa-
tiva, Tomo I, Caracas, 1971, p. 566.

6. Por ejemplo, el articulo 54 del Tratado de Montevideo.

7. Véase en Instruments Relating to the Economic Integration al Latin

America, cit., pp. 395 v ss. Véase igualmente en Foro Nac‘onal sobre

Venezuelo y la Integracién Latinoamericana, 1971, Documentacién Infor-

mativa, Tomo I, cit., pp. 297 y ss.
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que después de la reforma de la Carta de la OEA de 1967, constituia
en cierta forma parte y objetivo del sistema interamericano 8.

Pero el impulso que aparentemente se le dio desde el punto de
vista politico a la ALALC, hizo temer a los paises de menor desarrollo
relativo y los de mercado insuficiente, que la ALALC podia resultar
un proceso en definitiva ventajoso para los paises mas desarrollados
de la regién (Argentina, Brasil y México) ¢, en perjuicio de aquéllos.
Esta situacién provocé que los paises andinos, los cuales tenfan con-
diciones relativamente similares o adaptables, se comprometieran en
la creacién entre ellos de una unidad econémica sub-regional dotada
de un mercado ampliado, tarifa externa comi(in y politica industrial
coordinada que les permitiera participar en términos de equilibrio y
equidad, en un Mercado Comun Latinoamericano. La férmula del
acuerdo sub-regional, en esta forma, ya habia sido promovida por la
Declaracién de Bogota de 1966, adoptada por los Presidentes de los
paises andinos y ratificada en la Declaracién de los Presidentes de
América de 1967 19, Ello conduio al establecimiento del Grupo An-
dino de Integracién Subregional mediante el Acuerdo de Cartagena
de 1968, que configurd, sin lugar a dudas, el esquema de integracién
econémica mas acabado y desarrollado de América Latina, y que a
partir'de 1996, busca convertirse en la Comunidad Andina.

Por otra parte, es de destacar que en 1974 Venezuela y México
decidieron promover un mecanismo de cooperacién y consulta entre
los paises latinoamericanos, para mejorar la posicién de éstos en el
comercio internacional, mediante un instrumento distinto de los uti-
lizados hasta ese momento. Surgié asi la idea del Sistema Econdémico
Latinoamericano (SELA), el cual se constituyé por el llamado Con-
venio de Panamj el 17 de octubre de 1975 suscrito por 25 Estados
de América Latina y el Caribe 11; y que tiene su sede en Caracas.

8. Articulo 40 del Protocolo de Buenos Aires, por el cual se reformé la Carta
de la OEA, establece expresamente que los Estados miembros reconocen
que la integracién de los paises en desarrollo del Hemisferio es uno de los
objetivos del Sistema Interamericano y, en consecuencia, deben orientar
sus esfuerzos y adoptar las medidas necesarias para acelerar el proceso
de integracién, con miras a establecer un Mercado Comtin Latinoamericano
en el menor tiempo posible, Véase en Instruments Relating to the Econo-
mic Integration of Latin America, cit., p. 1.968; asimismo en International
Organisation and Integration, cit., p. 40.

9. Véase los comentarios sobre los problemas que plantea a un proceso de in-
tegracién econdémica, la presencia de paises de mavor tamafio, en Ernst B.
Haas, “The Study of Regional Integration: Reflections on the Joy and
Anguist of Prertheorizing”, in International Organization, Vol. XXIV,
1970, p. 615.

10. La Declaracién de Bogotid de 1966 fue firmada por los Presidentes de Co-
lqmbia, Chile y Venezuela y por los representantes personales de los Pre-
sidentes de Ecuador y Pert, el 16 de agosto de 1966. Bolivia se adhirié a
dicha Declaracién en 1967. Véase el texto en Foro Nacional sobre Vene-
zuela y la Integracién Latinoamericana 1971, Documentacién Informativa,
Tomo II, Caracas, 1971, pp. 7 y ss.

11. Véase la Ley aprobatoria en Gaceta Oficial N° 30.886 de 5-1-78. Cfr. Juan
é\'d]grio Vacchino, Integracion Econémica Internacional, Caracas, 1981, pp.

y ss.
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El SELA se constituyd, asi, como “un organismo regional de con-
sulta, coordinacién, cooperacién y promocién econémica y social con-
junta, integrado por Estados soberanos latinoamericanos (Art. 2),
v sus propésitos fueron asi delineados en el Convenio: a) promover
la cooperacién intraregional, con el fin de acelerar el desarrollo eco-
némico y social de sus miembros; y b) promover un sistema perma-
nente de consulta y coordinacién para la adopcién de posiciones y es-
trategias comunes sobre temas econdémicos y sociales, tanto en los orga-
nismos y foros internacionales como ante terceros paises y agrupa-
ciones de paises” (Art. 3).

En esta forma, con el SELA, América Latina comenzé a contar
con un instrumento politico para la formulacién de posiciones y estra-
tegias comunes sobre asuntos econémicos y sociales ante la Comuni-
dad Internacional. Dentro de esta misma orientacién, debe sefialarse
que a comienzos de la década de los setenta, se habia suscrito en
Lima, el 2 de noviembre de 1973, el Convenio que establecié la Orga-
nizacién Latinoamericana de Energia 12, como un “organismo de co-
operacién, coordinacién y asesoria”, que tiene como propésito funda-
mental ‘“la integracién, proteccién, conservacion, racional aprove-
chamiento, comercializacién y defensa de los recursos energéticos de
la Region” (Art. 2), con objetivos coneretos entre otros, de promover
la solidaridad de acciones entre los Paises Miembros para el aprove-
chamiento y defensa de los recursos naturales de los paises y de la
regidén en su conjunto; asi como de propiciar la formulacién y el
desarrollo de politicas energéticas comunes como factor de integra-
cién regional.

La finalizacién del periodo de transicién previsto en el Tratado de
Montevideo que constituyé la ALALC, para fines de 1973, prorro-
gada por el Protocolo de Caracas, hasta fines de 1980, aunado al es-
tancamiento y crisis de la ALALC derivado, fundamentalmente, de
la formula empleada para su implementacién, a través de negocia-
ciones producto por producto !®; llevaron a los paises miembros en
1980, en la Conferencia de la Asociacién celebrada en Acapulco, Mé-
xico, a aprobar el proyecto de un nuevo Tratado de transformacién
de Ja ALALC en la Asociacién Latinoamericana de Integracién
(ALADI) que fue constituida por el Tratado de Montevideo 1980,
suscrito el 12 de agosto de 1980 por los gobiernos de Bolivia, Brasil,
Colombia, Chile, Ecuador, México, Paraguay, Perd, Uruguay y Ve-
nezuvela 14,

La ALADI, que sustituyé a la ALALC, se constituyd por estar per-
suadidos los Estados signatarios de su Tratado “de que la integra-
cién econémica regional constituye uno de los principales medios para
que los paises de América Latina puedan acelerar su proceso de
desarrollo econémico y social, a fin de asegurar un mejor nivel de vida

12. Véase la Ley aprobatoria en Gaceta Oficial N° 1.787, Extra de 22-12-75.
13. Véase Juan Mario Vacchino, op. cit.,, pp. 476 y ss.
14, Véase la Ley aprobatoria en Gaceta Oficial N° 3.033 de 18-10-82.
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para sus pueblos” y en vista de su decisién de “renovar el proceso de
integracién latinoamericana” conscientes de que es ademis necesa-
rio “‘asegurar un tratamiento especial para los paises de menor desa-
rrollo econémico”. Para tal fin, se instituy6 la Asociaciéon para pro-
seguir ‘“‘el proceso de integracién encaminado a promover el desarro-
llo econémico-social, arménico y equilibrado de la regién”; proceso
que tiene como objetivo a largo plazo el establecimiento en forma
gradual y progresiva, de un Mercado Comdn Latinoamericano” (Art.
1°). El articulo 2° del Tratado precisa como funciones basicas de la
Asociacién: ‘“la promocién, v regulacién del comercio reciproco, la
complementacion econémica y el desarrollo de las acciones de coope-
racién econémica que coadyuven a la ampliaciéon de los mercados”,
v en el articulo 4° se establecieron los siguientes mecanismos para el
cumplimiento de esas funciones bésicas: establecimiento de un area
de preferencias econémicas, compuesta por una preferencia arance-
laria regional, por acuerdos de alcance regional y por acuerdos de
alcance parcial. La nueva Asociacién se establecié con una duracién
indefinida (Art. 62) dado sus objetivos de largo plazo. En esta forma,
el proceso de integracién econémica de América Latina recibié un nue-
vo impulso institucional, pero sobre bases mas realistas, sin plazos
fijos.

2. EL PROCESO DE INTEGRACION ECONOMICA LATINOAMERICANO
Y EL PACTO ANDINO (LA COMUNIDAD ANDINA)

A. Antecedentes de la integracién subregional andina

Como se ha dicho, el Tratado de Montevideo de 1960 establecié la
ALALC con una meta fundamental: la liberacién y la expansién de
los intercambios dentro de la zona latinoamericana. Por ello en los
considerandos del Tratado se expresé que los gobiernos estaban “per-
suadidos de que la ampliacién de las actuales dimensiones de los
mercados nacionales, a través de la eliminacién gradual de las ba-
rreras al comercio intrarregional, constituye una condicién funda-
mental para que los paises de América Latina puedan acelerar sus
procesos de desarrollo econémico”. Esta meta del Tratado se mate-
rializ6 en el objetivo principal del mismo: establecer una zona de libre
comercio que se debia perfeccionar a través de un periodo de transi-
¢ién, que luego se extendi6 hasta 1980 mediante la eliminacién de los
derechos aduaneros, de otros gravimenes de efectos equivalentes y las
restricciones cuantitativas sobre lo esencial del comercio reciproco. El
mecanismo establecido para el logro de este objetivo, era basicamente
el de la negociacién en rondas anuales, las cuales a finales de la dé-
cada de los sesenta habian entrado en un estancamiento.

La misma experiencia y las frustraciones que los paises andinos,
entre ellos Venezuela, tuvieron en la ALALC, de la cual salian favo-
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recidos los grandes paises de América Latina (Argentina, Brasil y
México), condujeron a la gestacién progresiva de la idea de acelerar
el proceso de integracién econdémica, por la via sub-regional.

En tal sentido, en la Declaracién de Bogotd de los Presidentes de
Colombia, Chile y Venezuela y de los representantes de los Presi-
dentes de Ecuador y Pert de 16 de agosto de 1966, éstos asumieron
el compromiso de acelerar el proceso de integracién dentro del marco
de la ALALC y de adoptar medidas concretas a favor de los paises
de menor desarrollo relativo y mercado insuficiente. Asimismo, asu-
mieron compromisos para coordinar sus politicas de desarrollo in-
dustrial; suscribir convenios de complementacién para establecer
nuevas industrias o expandir las existentes: establecer una Corpora-
cién de Fomento para la promocién y realizacién de los proyectos de
interés comin; y establecieron una Comision Mixta Interguberna-
mental para elaborar el acuerdo subregional de integracién de los
paises andinos 15,

Posteriormente en la Declaracién de los Presidentes de América de
1967 se propicid, por ello, la concertacién ‘““de acuerdos subregionales,
de caricter transitorio, con regimenes de desgravacién interna y ar-
monizacién de tratamiento hacia terceros, en forma méis acelerada
que los compromisos generales y que sean compatibles con el objetivo
de la integracion regional” s,

En el mismo afio 1967, en la reunién del Consejo de Ministros de
Relaciones Exteriores de la ALALC, se dictaron sendas Resoluciones
relativas a las normas a las que debian ajustarse los acuerdos subre-
gionales que se firmasen en el seno de la ALALC; y a las bases del
acuerdo sub-regional, entre Colombia, Chile, Ecuador, Pert y Vene-
zuela, delegindose al Comité Ejecutivo Permanente de la ALALC el
examen y declaraciéon de compatibilidad del Acuerdo sub-regional con
el Tratado de Montevideo 7.

B. El Acuerdo de Cartagena y sus objetivos

El 26 de mayo de 1969, después de un largo periodo de negociacio-
nes, los paises signatarios de la Declaracién de Bogoti de 1966 18,
con excepcién de Venezuela, firmaron el Acuerdo de Cartagena; es

15. Véase en loc. cit., p. 297.

16. Véase en loc. cit., p. 7.

17. Resoluciones N° 202 (CM-II/VI-E) N 203 (CM-II/VI-E) de 2 de septiem-
bre de 1967 y N°¢ 222 (VII) de 17 de diciembre de 1967. Véase en Foro
Nacional sobre Venezuela y lo Integracién Latinoamericana 1971, cit.,
Tomo I, pp. 199 vy ss.

18. Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Perid. El Acuerdo quedé abierto 2a la
adhesion de las demas partes contratantes del Tratado de Montevideo
(Apt. 109). Venezuela inicié el proceso de adherirse al firmarse el Con-
senso de Lima el 13 de febrero de 1973 v al aprobar la Comisién del Acuer-
do la Decisién N¢ 70, relativa a las “Condiciones para la adhesién de Ve-
nezuela al Acuerdo de Cartagena”.




INSTITUCIONES POLITICAS Y CONSTITUCIONALES - TOMO II 275

decir, el Acuerdo de Integracién Subregional del Grupo de paises
andinos al cual se adhirié Venezuela en 1973 19,

El Grupo Andino nacié entonces, y ante todo, como un proceso de
integracién econémica que se realizé dentro de los marcos del Tratado
de Montevideo y, por tanto, de la ALALC. De ahi que una de las
primeras decisiones que se adoptaron después de su firma, fue la Re-
solucién de la ALALC 29, declaratoria de la “compatibilidad” del Pacto
Andino con el Tratado de Montevideo, como el mismo texto del Acuer-
do de Cartagena lo requeria 2. Ello no signific6, sin embargo, que el
Acuerdo de Cartagena no tuviera autonomia propia, sino que conformé
un mecanismo complementario de los esfuerzos que dentro de la
ALALC se desarrollaban para la formacién del futuro Mercado Co-
min Latinoamericano, que a partir de 1980 es el ojetivo de la ALADI.

El Acuerdo de Cartagena, en esta forma, puede considerarse como
el tnico efective proceso de integracién en América Latina acordado
entre los paises andinos y que establecié las bases para un Mercado
Comiin Andino entre Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Peri y Vene-
zuela, que superaba los 5.440 millones de Km?2. con una poblacién su-
perior a los 68 millones de habitantes, y con un volumen de comercio
exterior al constituirse, superior a los 11.000 millones de délares.

Mediante el esquema de integracién andina, cuyo Tratado de 1969,
después del Protocolo de Adhesiéon de Venezuela en 1973, ha sufrido
varias reformas 22, se persiguen tres ojetivos fundamentales: pro-
mover el desarrollo equilibrado y arménico de los paises miembros
en condiciones de equidad, mediante la integracién y la cooperacién
econémica y social; acelerar su crecimiento y la generacién de ocu-
pacién; facilitar su participacién en el proceso de integracién regio-
nal, con miras a la formacién gradual de un Mercado Comtin Latino-
americano. Para realizar dichos objetivos el Acuerdo de Cartagena
previé diversos mecanismos entre los cuales deben destacarse: la ar-
monizacién gradual de politicas econémicas y sociales y la aproxima-
cién de las legislaciones nacionales; la programacién conjunta, la in-
tensificacién del proceso de industrializacién subregional y la ejecu-

19. Véase el texto del Acuerdo en El Pacto Andino, Madrid, 1973, pp. 303 vy ss.

}ia %?17 %probatoria se publicé en Gaceta Oficial Extraordinaria N? 1.620
e 1-11-73.

20. Véase, Resolucién del Comité Ejecutivo Permanente de la ALALC, N¢ 179,
de 9 de julio de 1969, que declara la compatibilidad con el Tratado de
Montevideo del Acuerdo de Integracién Subregional suscrito por Bolivia,
Colombia, Chile, Ecuador y Perd, en Foro Nacional sobre Venezuele y la
Integracién Latinoamericana 1971, cit., Tomo I, p. 284.

21. El articulo 110 de Acuerdo de Cartagena exigia que el mismo fuera some-
tido a la consideracién del Comité Ejecutivo Permanente de la ALALC a
los efectos de que éste declarara la compatibilidad de aquél con el Tratado
de Montevideo.

22. Véase el Protocolo adicional de 1976, el Protocolo adicional de Lima de
1977, el Protocolo adicional de Arequipa de 1978, aprobados por Ley y pu-
blicados, respectivamente, en Gaceta Oficial N° 31,109 de 12-11-76; N°
Extra 2.118 de 30-12-77; y N° Extra 2.8310 de 20-9-78. Véase el “Protocolo
de Quito” modificatorio del Acuerdo de Cartagena, aprobado por ley pu-
blicada en Gaceta Oficial N°® 33.958 de 4-5-88.
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cion de programas industriales; un programa de liberalizacién del
intercambio comercial; un arancel externo comin e integracién fi-
sica 3,

En efecto, en cuanto al establecimiento de una unién aduanera entre
los paises participantes en el Grupo Andino, el aspecto que debe des-
tacarse en primer lugar, es el programa de liberacién del intercambia
con el objeto de eliminar los gravamenes y restricciones de cualquier
tipo que inciden sobre la importacién de productos originariocs de otro
pais miembro 24, La distincién entre el programa del Grupo Andino
v el de la zona de libre comercio de la ALALC, es que en aquél, el pro-
grama es automadtico e irreversible y debia comprender la universali-
dad ce los productos para llegar a su liberacién total 25 en un lapso que
originalmente se establecié hasta 1980 y precisamente se fue am-
pliando 26; en tanto que en la ALALC el proceso de desgravacién y
liberaciéon del intercambio se realizaba a través de largas y compli-
cadas negociaciones. Por otra parte, y esto es quizas lo que mas dife-
rencié al Grupo Andino de la ALALC, no sélo se trataba de libera-
cién del intercambio, y a través de esta liberacién, crearlo y desarro-
llarlo (zona de libre comercio), sino de establecer un arancel externo
comun para todos los paises del Grupo, también antes del 31 de di-
ciembre de 1980 27. Para facilitar la adopcién del mismo, entré en
vigencia desde 1972 un arancel externo minimo que tenia por objeto
establecer una proteccién adecuada para la produccién subregional
v estimular su eficiencia, asi como crear progresivamente un margen
de preferencia subregional 28,

23. Articulos 1 y 2 del Acuerdo de Cartagena.

24, Articulo 41 del Acuerdo de Cartagena.

25. Articulo 45 del Acuerdo de Cartagena. Aun dentro de la misma fecha, el
ingreso de Venezuela al Grupo Andino en 1973 provocé la adopcién de
una serie de condiciones para dicho ingreso, previstas en el capitulo I
de la Decision N? 70 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena de 13 de
febrero de 1973. Véase en El Pacto Andino, cit., p. 340 y ss. En todo caso,
el Programa de liberacion previsto en el Acuerdo se aplicd, conforme a
varias modalidades, a los productos que han sido objeto de Programas Sec-
toriales de desarrollo industrial, como el de la Industria Metalmecanica;
a los productos incluidos en la lista comtn sefialada en el Tratado de Mon-
tevideo; y a los demdas productos no comprendidos en las categorias ante-
riores. Véase el articulo 45 del Acuerdo de Cartagena. El Acuerdo prevé
por otra parte, un trato preferencial en el programa de liberacién respecto
a los productos provenientes de los dos paises de menor desarrollo relativo
de la subregién: Bolivia y Ecuador. Véase el articulo 96 y ss. del Acuerdo

26. En el Protocolo adicional de Lima de 1977 se ampliaron hasta 1988 y en el
Frotocolo de Arequipa hasta 1989. Véase las leyes aprobatorias en Gacetas
Cficiales, N°® 2.118 Extra de 30-12-77 y N° 2.310 de 20-9-78. El1 Protocolo
de Quito establecié modalidades diferentes a partir de 1988, véase la ley
aprobatoria en Gaceta Oficial N? 33.985 de 4-5-88.

27. Véase el articulo 61 del Acuerdo de Cartagena. Los lapsos para su entera
adopecién han sido llevados por el Protocolo adicional de Lima hasta 1988,
por el Protocolo adicional de Arequipa hasta 1989; y luego por el Proto-
colo de Quito hasta fecha posterior (1993).

28. Véase el articulo 63 del Acuerdo de Cartagena. Venezuela debia ejecutar
plenamente el arancel Externo Minimo Comun en 1976, Véase el articulo
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Aparte del establecimiento de una unién aduanera que debié que-
dar consolidada antes de 1989, y que en 1993 ha quedado consolidada
entre Venezuela, Colombia y Ecuador, el Acuerdo de Cartagena define
con precisién otro de los aspectos caracteristicos de este proceso de
integracién econémica subregional, al disponer la obligacién que tie-
nen los paises miembros del Acuerdo de emprender un proceso de
desarrollo industrial de la sub-regién, mediante una programacion con-
junta, para alcanzar entre otros una mayor expansién, especializa-
cién y diversificacién de la actividad industrial; el aprovechamiento
de las economias de escala; la éptima utilizacién de los recursos dis-
ponibles en el area; el mejoramiento de la productividad y la distri-
bucién equitativa de sus beneficios 2. Este esfuerzo de programacion
sub-regional del desarrollo industrial, iniciado en el Grupo Andino,
por supuesto que va mucho méis all4 de los Acuerdos de Complemen-
tacién por sectores industriales que el Tratado de Montevideo consa-
graba como modalidad del programa de liberacién 3. Tal como el
Acuerdo de Cartagena lo prevé, la programacién industrial de la
sub-regién se realiza a través de Programas de Desarrollo Industrial,
en los cuales se debe especificar entre otros factores los objetivos
especificos, la determinacién de los productos objeto del programa;
la localizacién de plantas en los paises de la sub-region; el programa
de liberacién; el arancel externo comin; la coordinacién de las nue-
vas inversiones a escala sub-regional; la armonizacion de politicas y
los plazos 8. Conforme a esta politica, la Comisién del Acuerdo de
Cartagena aprobé por ejemplo, diversos Programas Sectoriales de
Desarrollo Industrial, como, por ejemplo, el primero de ellos relativo
al Sector Metalmecénico 32 mediante el cual se persigue promover el
desarrollo de una industria metalmecanica eficiente en sus territorios,
mediante la implantacién y consolidacién de la infraestructura tec-
nolégica basica necesaria para ello; y los otros dos, relativos al Sector
petroquimico y automotriz 2.

{8 de la Decisién N° 70 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, cit., en
El Pacto Andino, cit., p. 343.

29. Articulo 32 del Acuerdo de Cartagena.

30. Articulo 16, letra b del Tratado de Montevideo. Véase en Instruments relating
to the Economic Integration of Latin America. ¢it., p. 211; The Inter-Amert-
can System, cit., p. 488. Quizds uno de los Acuerdos de Complementacién de
mayor importancia para el Grupo Andino es el Acuerdo Petroquimico fir-
mado por Bolivia, Chile y Perd el 25 de julio de 1968. Véase comentarios
en Revista de la Integracion, N® 3, INTAL, Buenos Aires, 1968.

31. Articulo 34 del Acuerdo de Cartagena.

32. Aprobado por Decisiéon N° 57 de 20 de agosto de 1972.

33. Aprobado por las decisiones 91 de 29 agosto de 1972 y 120 de 16 de
septiembre de 1977. Mdas recientemente véase Decision 299 sobre el Progra-
ma de Integracién Industrial Siderirgico; Decisién 300 sobre el Programa
de Integracién Industrial Metalmecanico y Decisién N°® 296 sobre Programa
de Integracién Industrial Petroquimico, publicados en Gaceta Oficial en
Venezuela en 1992,
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Aparte de la programacién conjunia del desarrollo industrial de la
sub-regidn 3¢ el esquema de integracién econémica del Grupo Andino
exige también la coordinacién de los planes de desarrollo econémico
de los paises de la sub-regién en sectores especificos y la armonizacion
de sus politicas econémicas y sociales, con el objeto de llegar a un ré-
gimen de planificacién conjunta para el desarrollo integrado del
4res, 35,

Pero ademas del establecimiento de la unién aduanera y del desarro-
llo de mecanismos de programacién conjunta o coordinada del
desarrollo industrial, es indudable que uno de los principales meca-
nismos previstos en el Acuerdo de Cartagena para acelerar el nroceso
de integracién econdémica, fue la armonizaciéon de politicas econémi-
cas y de legislaciones en el campo especifico de las inversiones extraa-
jeras, la propiedad industrial y las empresas multinacionales. En etec-
to, la Comisién del Acuerdo de Cartagena mediante la Decision N° 24
aprobs en 1970 el Régimen Comidn de Tratamiento de los Capitales
Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias %, con
lo cual se regulé uniformemente en todos los paises miembros del
Grupo, el régimen de las inversiones extranjeras3’. En Venezuela,

34. Véase los comentarios sobre dicho programa en Mauricio Guerrero, “La
programacién conjunta del desarrollo industrial sub-regional y el primer
programa sectorial de la industria metalmecanica”, en Derecho de la Inte-
gracién, N°® 12, c¢it., pp. 85 y ss.

35. Este proceso de coordinacién y armonizacién se realiza paralela y coordina-
damente con la formacién del mercado subregional, mediante los siguientes
mecanismos: un régimen de programacién industrial, un régimen especial
para el sector agropecuario; la planificaciéon de la estructura fisica y
social; la armonizacién de las politicas cambiarias, monetarias, financieras
y fiscales; una politica comercial comin frente a terceros paises, y la armo-
nizacién de métodos y técnicas de planificacién. Véase el articulo 26 del
Acuerdo de Cartagena. Este provocé que en 1973 se iniciaran las reuniones
de los Ministros de Planificacién del Grupo Andino.

36. Esta Decisién N° 24, de 31 de diciembre de 1970 fue aprobada por Ley.
Véase Gacteta Oficial N° 1.620 Extra de 1-11-73. La referida Decisién N°
24 fue objeto de ajustes en la Decisién N? 37 de 24 de junio de 1971, me-
diante el cual se establecieron los “ajustes al régimen comin de tratamiento a
los capitales extranjeros sobre marcas, patentes, licencias y regalias” cuyo
texto también se aprobé por Ley. Véase Gaceta Oficial N? 1.620 Extra de
1-11-73. Con motivo de la adhesién de Venezuela al Grupo Andino, en la De-
sién N? 70 de la Comisién de 1973, se aprobaron ademas otras modificaciones
a los articulos 1 y 13 de la Decisién N© 24 (Articulos 33 y 34 de la De-
cisién N° 70), también aprobadas por Ley. Véase en la misma Gaceta Ofi-
cial N° 1.620 Extra de 1-11-73. Posteriormente en 1973, mediante las deci-
ciones Nos. 103 y 109 se reformé nuevamente la Decisién 24, las cuales
fueron aprobadas por Ley. Véase en Gacetas Oficiales Nos. 2.052 de 20-6-77
y 2.112 de 22-12-77, respectivamente.

37. Las Decisiones Nos .34 y 37 fueron aprobadas por Decreto N: 482 del 25 de
junio de 1971 del Presidente Allende de Chile, por Decreto-Ley N¢ 09708 de
30 de junio de 1971 del Presidente Torres de Bolivia; por Decreto-Ley N°
09708, de 30 de junio de 1971 de Velazco Alarvado de Pert; y por Decreto
N° 974 de 30 de junio de 1971 del Presidente Velazco Ibarra del Ecuador.
En Colombia fue aprobada por Decreto N° 1.299 de 1971 del Presidente Pas-
trana, y luego reglamentada por Decreto N 2.153 de 5 de noviembre de 1971
del mismo Presidente Pastrana, pero dichos Decretos fueron declarados in-
exequibles por la Corte Suprema de Colombia por sentencia de 20 de enero
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por tanto, al aprobarse el régimen por Ley en 1973, con motivo de la
adhesién al Grupo Andino, se cumplié el programa establecido en el
articulo 107 de la Constitucién, segin el cual “la ley establecera las
normas relativas a la participacién de los capitales extranjeros en
el desarrollo econémico nacional”.

La Decisién 24 posteriormente fue sustituida por la Decisién 220
de la Comisién del Acuerdo, adoptada en 1988 38 y la misma estable-
cié un tratamiento uniforme y coherente en un grupo de paises que,
incluso, no existia en la Comunidad Econémica Europea, al adop-
tarse en el Pacto Andino. Posteriormente, en 1991 se dicté la Deci-
sién 291 que regul$ el mencionado Régimen Comun, sustituyendo la
anterior, liberalizando el Régimen Orginial 2,

En efecto, el Régimen Comun inicial de 1970 se modificé sustancial-
mente en los ultimos afios, limitdndose al minimo la intervencién de los
Estados y liberalizindose la participaciéon de inversiones extranje-
ras, al eliminarse las excesivas restricciones originales. En todo caso,
la Decisién 291 ha sido objeto del Reglamento del Régimen Comun
del Tratamiento de Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes,
Licencias y Regalias, dictado por Decreto N° 2.095 de 13-2-92 40,

La uniformizaciéon de legislacién y la armonizacién de politicas
econémicas también se ha producido, como por ejemplo, inicialmen-
te, al adoptarse en la Decisién N¢ 46 de diciembre de 1971, el Régimen
Uniforme de las empresas multinacionales, complementado y fortale-
cido por la Decision N? 169 sobre las Empresas Multinacionales An-
dinas 41, régimen que ciertamente tiene su antecedente remoto en las
“industrias caracter zonal” a que se referia la Resolucién N¢ 100 de

de 1972. El Congreso de Colombia en 1973 y sélo después de aprobar por Ley
el texto del Acuerdo de Cartagena, ha conferido facultades extraordinarias
al Presidente de la Reptblica para aprobar las Decisiones Nos. 24 y 37.
Véase las referencias a la controversia judicial en Colombia en Francisco
Orrego Vicufia. “La incorporacién del ordenamiento Jurldlco subregional al
derecho interno. Anilisis de la practica y jurisprudencia ‘colombiana”, loc.
cit., p. 49 y ss. Sobre los dlversos instrumentos aprobatorios de las Decisio-
nes Nos. 24 y 37 de los paises miembros. Véase documento (JUN d. 14) de
7 septiembre de 1971 sobre “Instrumentos por los cuales se pone en vigor
en los paises miembros el Régimen Comin de Tratamiento a los Capitales
extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias”, Lima, 1971.
En Venezuela, como se dijo, fue aprobada por ley publicada en Gaceta Oficial
N¢ 1.620 de 1-11-73.

38. La Decisién N? 220 sustituyé a las Decisiones Nos. 24, 37, 37-A, 47, 48, 103,
109, 110,8118, 124, 189. Véase la ley aprobatoria en Gaceta Oficial N° 34.014
de 25-7-88.

39. Esta Decision no fue aprobada por ley y se publicé en Gaceta Oficial N° 4,284
Extra de 28-6-91.

40. Véase en Gaceta Oficial N° 34.930 de 25-3-92.

41. Véase la Decisién N 46 aprobada por ley (véase en Gaceta Oficial N? 1.620,
Extra de 1-11-73), ademis establece la reglamentacién del tratamiento apli-
cable al Capital Subregional. Véase ademas el texto en la revista Derecho
de la Integracién N° 10, INTAL, Buenos Aires, 1972, pp. 190 y ss. El ar-
ticulo 3° de dicha Decisién se modific6 por la Decisién N® 70 de febrero de
1973, que establece las condiciones de adhesién de Venezuela al Grupo An-
dino. La Decisién N® 169 sobre las Empresas Mutinacionales Andinas se
aprobé por ley de 1983. Véase en Gaceta Oficial N° 32.735 de 27-5-83.
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la ALALC de 1964 que adopto las Directivas Basicas de Politica Eco-
némica y de la Asociacién 42, regulado en la actualidad en la Decisién
N°¢ 292 sobre “Régimen Uniforme para Empresas Multinacionales
Andinas” 4 pero con la enorme diferencia de que en estos dos casos
no se formulé consideracién alguna sobre el caracter nacional o ex-
tranjero de las industrias integradas. En cambio, en el Régimen del
Grupo Andino, empresas multinacionales andinas, sélo son aquellas
empresas constituidas como sociedades anénimas, (con acciones no-
minativas) con domicilio en el territorio de uno de los paises miem-
bros de la sub-regién; de capital sub-regional mayoritario refleado
en la direccién técnica, administrativa, financiera y comercial de la
empresa, aportado por inversionistas nacionales de dos o mas paises
miembros que en total representan mas del 60 por ciento del capital
de la empresa. La empresa multinacional en esta forma se ha consi-
derado una pieza esencial dentro de todo el contexto del proceso de
integracion de la sub-regién andina, para radicar dentro de la sub-re-.
gion los centros de decisién relativos a los sectores dinamicos o estra-
tégicos de la economia sub-regional*, asimilandose, la empresa mul-
tinacional andina a una empresa nacional a los efectos del Régimen
comin de tratamiento de los capitales extranjeros, asi como a los
efectos impositivos, crediticios y financieros internos de cada pais.
En todo caso, la Decisién N~ 292, establece un esquema general de
los estatutos que deben adoptar, lo que evidentemente permite hablar
de la regulacién del régimen juridico de una “empresa latinoameri-
cana”. ‘

En cuanto al derecho aplicable a la empresa no existe cabalmente
un “‘derecho societario latinoamericano”, sino que la Decisiéon N° 292
soluciona los conflictos estableciendo la siguiente prelacién en la apli-
cabilidad de los textos: en primer lugar, el estatuto social de la em-
presa; en segundo lugar, el régimen uniforme de la Decision N° 292, y
en tercer lugar, las normas de la legislacion del pais donde tenga su
doraicilio principal; o las normas de la legislacion del pais donde se
establezea la relacion juridica o la de aquél donde hayan de surtir a
efectos los actos juridicos de las empresas, segin lo establezcan las
normas de derecho internacional privado aplicables %5.

En cuanto al régimen sobre propiedad industrial, debe sefialarse
que la Junta del Acuerdo habia adoptado la Decisién 85 sobre Régi-
men comin de la Propiedad Industrial, la cual nunca fue aprobada
por Ley en Venezuela, por lo que nunca fue aplicada en el pais.

Iista decisién fue sustituida por la Decision 313 sobre el mismo
Régimen Comin, la cual, sin embargo, y sin aprobacién legislativa, se

42. Véase Resolucién 100 (IV) del 8 de diciembre de 1964, Parte I, B.4 y ss.

43. Véase en Gaceta Oficial N° 4.284 Extra de 28-6-91.

44. Cfr. Gustavo Fernindez Saavedra, “El Régimen Uniforme de la Empresa
Multinacional en el Grupo Andino”, Derecho de la Integracién, N° 11, IN-
TAL, Buenos Aires, 1972, p. 19.

45, Véase articulo 7 de la Decisién N°¢ 292.
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publicé en Gaceta Oficial 4 y comenzd a ser aplicada. En efecto, con
esa publicacién efectuada conforme a las normas del articulo 2 del
Tratado que cre6 el Tribunal Andino, se comenzé a aplicar la Deci-
sién 318 en el pais, razén por la cual un reclamo de inconstituciona-
lidad fue intentado en 1992 contra el referido acto de publicacidn,
argumentiandose que era necesaria una ley aprobatoria previa. La
Decisién N¢ 313 fue posteriormente derogada y sustituida por la
Decisién N° 344 de 21-10-93 publicada en la Gaceta Oficial del Acuer-
do de Cartagena N°¢ 142 de 29-10-93, y publicada también en la
Gaceta Oficial de la Republica, sin aprobaciéon legislativa previa 46h,

Por otra parte, en materia de armonizacién de politicas aprobadas
por ley, debe destacarse la Decisién 40, contentiva del convenio para
evitar la doble tributacién; y la Decisién N° 56, de reglamentacion
del transporte internacional por carretera ¥,

En el marco del Grupo Andino, otras decisiones de importancia
legislativa sectorial se han adoptado como régimen comin para el
area, tales como el Instrumento Andino de Seguridad Social (Deci-
sién 113), y el Instrumento Andino de Migracién Laboral (Decisién
116), aprobados por leyes de 197848, Asimismo, se han celebrado
una serie de convenios de cooperacién en materia cultural, de salud y
laboral 40,

Por otra parte, dentro de los mecanismos previstos en el esquema
del Grupo Andino para el impulso al programa de integracién econé-
mica sub-regional esta la canalizacién de recursos de dentro y fuera
de la sub-regién para proveer a la financiacién de las inversiones que
sean necesarias 3. Para el cumplimiento de buena parte de esas acti-
vidades, ain antes de firmarse el Acuerdo de Cartagena, los paises
del Grupo Andino suscribieron el Convenio Constitutivo de la Cor-
poraciéon Andina de Fomento 51, que se instalé en Caracas en junio de
1970. Esta Corporacién, que funciona como un organismo interna-
cional de caricter financiero, o como una ‘‘empresa pilblica multina-

46. G.0. N° 4.451 Extra de 5-8-92.

4615, Véase G.0. N°® 4.676 Extra de 18-1-94. La decisiéon U® 313, ademas, habia
iido9 reglamentada por Decreto N° 2.887 de 15-4-93, G.0. N9 35.226 de
-6-93.

47. Aprobados por ley y publicadas en Gaceta Oficial N? 1.620 Extra de 1-11-73.

48. Véase respectivamente las leyes aprobadas en Gaceta Oficial N° 2.200 Extra
de 20-3-78 y N° 2.310 Extra de 20-9-78.

49. Véase por ejemplo, el Convenio Andrés Bello en materia educativa, cienti-
fica y cultural en Gaceta Oficial N 29.256 de 2-7-70; el Convenio Hipélito
Unanue de cooperacién en salud de los paises del Area Andina en Gacetas
Oficiales N° 1.787 Extra de 22-12-75 y N? 1.890 Extra de 22-7-76; y el Con-
gsnlig 7Sﬁim(’)n Rodriguez en materia laboral en Gaceta Oficial N° 31.139 de

50. V?ase eéoirticulo 3, letra f, del Acuerdo de Cartagena, en El Pacto Andino,
¢it., p. .

51. EIl Tratado o Convenio Constitutivo suscrito el 7 de febrero de 1968 por
Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Perd y Venezuela, puede. verse en E!
Pacto Andino, cit., p. 415 y ss.
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cional” 52, no se rige ni por el régimen uniforme de las empresas mul-
tinacionales, antes referido, ni por los derechos nacionales de los
paises miembros, y ni siquiera por el de Venezuela, donde tiene su
sede. Se rige, al contrario, por normas de cavacter internacional pre-
vista$ en su Convenio Constitutivo, pues se trata de una organizacién
internacional cuyo objetivo es impulsar el proceso de integracién
sub-regional para lo cual se le confiere una amplisima gama de fun-
ciones de promocién, fomento, financiamiento, inversién y asistencia.

En el mismo campo de las politicas econémicas, debe sefialarse por
dltinio el Convenio para el establecimiento del Fondo Andino de Re-
servas, aprobado por ley en 1977 53, con el objeto de servir de instru-
mento de apoyo a la balanza de pagos de los paises, otorgando crédi-
tos ¢ garantizando préstamos. Esta entidad, tiene en general por ob-
jeto, armonizar politicas cambiarias, monetarias y financieras entre
los paises miembros del Grupo Andino.

En 1996 se adopts el Protocolo de Quito que cambié el nombre al
Grupo Andino por Comunidad Andina.

C. Los érganos del Acuerdo de Cartagena (hasta 1996)

En el esquema institucional del Acuerdo de Cartagena, ademaés
del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores del Grupo. que
es un érgano de mero caracter intergubernamental, hasta 1996 se
habian previsto cuatro érganos comunitarios principales: la Comisién,
la Junta, el Tribunal Andino de Justicia, y como 6rgano deliberante
comiin, el Parlamento Andino.

a. La Comisién del Acuerdo

La Comisién del Acuerdo de Cartagena es el organo maximo del
mismo, y estd constituida por un representante pleninotenciario de
cada uno de los gobiernos de los paises miembros. T.a Comisién tiene
como atribucién fundamental la “canacidad de legislacion exclusiva
sobre las materias de su complacencia” (Art. 6). Ademas. conforme
al articulo 7 del Acuerdo, tiene como atribuciones especificas, entre
otrag las siguientes: Formular la politica general del Acuerdo v adop-
tar las medidas que sean necesarias para el logro de sus obietivos;
aprobar las Normas que sean indisnensables para hacer posibles la
coordinaciéon de los planes de desarrollo v la armonizacién de las po-
liticas econdémicas de los Paises Miembros; velar nor el cumnlimiento
armdmico de las oblicaciones derivadas del Acuerdo v las del Tratado
de Montevideo de 1930: aprobar los presupuestos anuales de la Junta
y del Tribunal de Justicia y fijar la contribucién de cada uno de los
Paises Miembros; dictar su propio reglamento y el de los Comités y
aprobar el de la Junta y sus modificaciones; proponer a los Paises

52. Véase, Marcos Kaplan, “El Grupo Andino: Balance y Perspectivas”, en
Revista de la Facultad de Derecho, N? 47. UCV, Caracas, 1970, p. 89.
53. Véase en Gaceta Oficial N° 2.057 de 4-7-717.
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Miembros modificaciones al presente Acuerdo; y conocer y resolver
todos los demas asuntos de interés comin.

En relacién a la Junta del Acuerdo, la Comisién tiene competencia
para:

a) Designar y remover a sus miembros.

b) Impartir instrucciones.

¢) Delegar sus atribuciones en la Junta cuando lo estime con-
veniente.

d) Aprobar, no aprobar o enmendar las proposiciones de la Junta.

La Comisién tiene un Presidente que dura un afio en su cargo.
Dicha funcién seri ejercida, sucesivamente, por cada uno de los re-
presentantes segiin el orden alfabético de los paises (Art. 9).

La Comisién adopta sus decisiones con el voto afirmativo de los
dos tercios de los Paises Miembros (Art. 11), salvo algunas materias
previstas en los anexos I y II del Acuerdo que requieren un voto cali-
ficado, sin voto negativo (Art. 11).

b. La Junta

La Junta es el rgano técnico del Acuerdo integrado por tres miem-
bros que deben actuar inicamente en funcién de los intereses de la
Sub-regién en su conunto (Art. 13).

Los miembros de la Junta deben ser nacionales de cualquier pais
latinoamericano, y son responsables de sus actos ante la Comisién.
Deben actuar con sujecién a los intereses comunes; abstenerse de cual-
quier accién incompatible con el caricter de sus funciones; no desem-
pefiar durante el periodo de su cargo ninguna otra actividad profe-
sional, remunerada a no; y no solicitar ni aceptar instrucciones de
ninglin Gobierno, entidad nacional o internacional (Art. 14).

Conforme al Acuerdo, corresponde a la Junta, entre otras cosas,
las siguientes competencias:

a) Velar por la aplicacién del Acuerdo y por el cumplimiento de
las decisiones de la Comisién y de sus propias resoluciones.

b) Cumplir los mandatos de la Comisién.

¢) Formular a la Comisién proposiciones destinadas a facilitar
o acelerar el cumplimiento del Acuerdo, con la mira de alcanzar sus
ojetivos en el término mas breve posible.

d) Participar en las reuniones de la Comisién, salvo cuando ésta
considera conveniente celebrar reuniones privadas, teniendo derecho
a tomar parte en la discusién de todas sus proposiciones en la Comi-
sién y, en particular, en la de aquéllas a que se refiere al literal c).

e) Evaluar anualmente los resultados de la aplicacién del Acuerdo
y el logro de sus ojetivos, prestando especial atencién al cumplimiento
del principio de distribucién equitativa de los beneficios de la inte-
gracién, y proponer a la Comisién las medidas correctivas pertinen-
tes de caracter positivo.

f) Efectuar los estudios técnicos que le encomienda la Comisién
y otros que a su juicio sean necesarios.
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g) Ejercer las atribuciones que le delegue la Comisién.

h) Desempefiar las funciones de Secretario Permanente del Acuer-
do y mantener contacto directo con los Gobiernos de los Paises
Miembros unicamente a través del organismo que cada uno de ellos
sefiale para tal efecto (Art. 16).

c. FEl Parlamento Andino

El Parlamento Andino fue establecido por el Tratado Constitu-
tivo del Parlamento Andino de 1979, aprobado por Ley en 1980 54,
como un 6rgano deliberante comin del proceso de integracion sub-re-
gional (Art. 1), constituido por representantes de los pueblos de cada
una de las partes contratantes, elegidos por sufragio universal y di-
recto, segin el procedimiento que los Estados Miembros adoptaran
mediante un Protocolo adicional (Art. 2). Como éste no se ha adop-
tado, hasta tanto ello suceda, el Parlamento Andino estd consti-
tuido por cinco representantes elegidos por los respectivos érganos
legislativos de los Estados (Art. 3°).

Entre los propésitos del Parlamento Andino vinculados al proceso
de integracion, estan, al coadyuvar a la promocién y orientaciéon del
proceso de la integracién sub-regional andina; promover la participa-
cién de los pueblos como actores del proceso de integracién andina;
y fomentar el desarrollo de una conciencia comuntaria (Art. 12,
letras b), d) vy g) ).

d. El Tribunal Andino de Justicia

La Comision del Acuerdo de Cartagena, en su Sexto Periodo de
Sesiones Extraordinarias celebradas en diciembre de 1972, llegé a
consenso en torno a la necesidad de crear un dérgano jurisdiccional
dentro del marco institucional del Acuerdo de Cartagena, encargado
“de dirimir las controversias que se susciten con motivo de la aplica-
cién del Acuerdo, las Decisiones de la Comisién y Resoluciones de la
Junia”. La Comisién recomendé a la Junta, en ese mismo Periodo de
Sesiones, y asi se establecié en el Acta Final respectiva, el que reali-
zara los estudios necesarios a fin de disponer antes del periodo de
Sesiones Ordinarias de 1972, de los elementos de juicio indispensables
parz formular recomendaciones a los gobiernos sobre la creacion del
referido organo jurisdiccional.

La Junta cumplié el encargo que le fue encomendado y en diciem-
bre de 1972 rindié el Informe sobre el establecimiento de un Organo
Jurisdiccional del Acuerdo de Cartagena %5, En la Cuarta Reunién de
Ministros de Relaciones Exteriores de los Paises Miembros, celebra-
da en Lima en agosto de 1973, los Ministros sefialaron “la urgente
necesidad de crear un Organo Jurisdiccional del Acuerdo de Carta-
gena, destinado a solucionar eventuales controversias en la interpre-
tacion o cumplimiento de los compromisos asumidos por los Paises

54. Véase en Gaceta Oficial N° 2.642 de 13-8-80.
55. Véase doc. COM-/X-E dic. 5, 12 de diciembre de 1972.
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Miembros”; y posteriormente, en 1974, la Junta presenté a la Comi-
sién, como propuesta, el Proyecto de Tratado para la creacién del
Tribunal del Acuerdo de Cartagena 56,

Posteriormente, con ocasiéon de la Reunién de los Presidentes de
los Paises Andinos en Cartagena, celebrada en mayo de 1979, los Can-
cilleres de los Paises del Acuerdo de Cartagena suscribieron el Tratado
que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena 57,

El Tratado fue ratificado por Colombia, Perid, Ecuador y Bolivia
y fue sometido a la consideracién del Congreso de la Repiblica en
fecha 12 de aril de 1980, habiendo sido aprobado por ley de 7 de
mayo de 1983 8,

Sobre la necesidad de creacién de un 6rgano jurisdiccional, dentro
del esquema de integracién sub-regional del Grupo Andino, en todo
caso no parece ser necesario insistir. Todo proceso de integracién eco-
némica que pretenda estructurarse sobre la base de un derecho co-
munitario, requiere de un 6rgano jurisdiccional que resuelva los con-
flictos entre los Estados para hacer prevalecer el interés comunita-
rio sobre el interés nacional, y que esté llamado a conocer de contro-
versias que ninguno de los érganos jurisdiccionales de los Estados
Miembros podria resolver.

El Tribunal Andino, creado también como 6rgano principal del
Acuerdo (Art. 6°), con sede en Quito (Art. 7), esti integrado por
cinco magistrados, nacionales de origen de los Paises Miembros (Art.
7°) designados de ternas presentadas por cada Miembro y por la una-
nimidad de los plenipotenciarios acreditados para tal efecto (Art. 8).

Los Magistrados gozan de plena independencia en el ejercicio de sus
funciones (Art. 7°).

El Proyecto presentado por la Junta del Acuerdo de Cartagena,
tal como su nombre lo indicaba, era un “Proyecto de Tratado” com-
plementario y mas ain, modificatorio, del propio Tratado de integra-
cién del Grupo Andino, al querer regular, ademis de la organizacién
y competencias del Triunal, lo que se denominé “la estructura juridica
del Acuerdo de Cartagena”. Esta misma naturaleza y contenido se ha

56. Jun/Propuesta 43, 18 de enero de 1974. Este documento fue estudiado en
todos los paises del Grupo Andino, y constituyé el objeto de algunos comen-
tarios que formulamos en 1978 en el documento “La proyectada creacién del
Tribunal del Acuerdo de Cartagena y la cuestién constitucional en el proceso
de integracién econémica latinoamericana’”, publicado en Primeras Jornadas
de Derecho Comparado Roberto Goldschmidt, Caracas, enero 1978, libro edi-
tado por la Asociacién Universitaria de Derecho Comparado de Venezuela,
Maracaibo, 1979, pp. 148 a 197,

57. Véase el texto en Documentos. Reunién de los Presidentes de los paises an-
dinos. Cartagena, 26-28 de mayo de 1979. Publicaciones de la Junta del
Acuerdo de Cartagena, pp. 83 a 92.

58. Véase en Gaceta Oficial N° 3.216 Extra de 7-7-83. Véase Allan R. Brewer-
Carias, “La creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena y la
cuestién institucional en la integracién latinoamericana” en Estudios de
Derecho Publico. Tomo I, Caracas, 1983, pp. 209 a 241; cuyo texto segui-
mos en esta parte.
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seguido en el Tratado suscrito que cred el Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena de 1979.

e. Las reformas de 1996: el Sistema Andino de Integracion
y la Comunidad Andina

En marzo de 1996, la Cumbre Presidencial reunida en Trujillo,
Perd, aprobd el Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Cartagena
mediante el cual se dispuso el cambio de nombre del Pacto Andino
por Comunidad Andina, estableciendo el Sistema Andino de Inte-
gracién.

En dicho Protocolo se establecieron reformas importantes a los
organos del Acuerdo que deben ser ratificadas por los Congresos de
los paises firmantes (Bolivia, Colombia, Ecuador, Panami, Pert y
Venezuela) para que entre en vigencia.

De acuerdo a ese Protocolo, los érganos de la Comunidad Andina
seran los siguientes:

1Bl Consejo Presidencial Andino que serid el maximo oérgano del
Sistema Andino de Integracién, y que tendra a su cargo definir las
politicas de integracién subregional, impulsar las acciones en asun-
tos de interés subregional y coordinar los érganos del sistema. La
Presidencia del Concejo Presidencial es rotativa entre los paises
miembros por un afio;

Bl Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores tiene a
su cargo formular, ejecutar y evaluar la politica general del proceso
de integracién, debe ejecutar las decisiones del Consejo Presidencial
v estd presidido por el Ministro de Relaciones Exteriores del pais que
presida el Consejo Presidencial; ‘

La Comisién de la Comunidad Andina, que sustituye a la Comisién
del Acuerdo;

El Secretario General de la Comunidad Andina, que sustituye a la
Junta del Acuerdo; :

El Tribunal de Justicia de la Comunidad, que sustituye al Tri-
bunal de Justicia del Acuerdo, y cuyo tratado también fue modificado,
estableciéndose nuevas acciones;

El Parlamento Andino, con las atribuciones que ya tenia; y

El Fondo Latinoamericano de Reservas y la Corporacion Andina
de Fomento, como érganos primarios del sistema.

D. La recepcién del Derecho Comunitario Andino

a. La recepcion del Acuerdo de Cartagena

El Acuerdo de Cartagena, a pesar de su nombre, y de que podia
considerarsele como un cuerps normativo derivado e interdependiente
con el Tratado de Montevideo, en el sentido de que lo desarrollaba
y perfeccionaba, es indudablemente, a su vez, un Tratado. Como tal,
por tanto, y sin lugar a dudas, estaba sometido a las normas de admi-
sidn en los derechos internos establecidos en los diversos paises miem-
bros. No habia norma alguna en el texto del Tratado de Montevideo
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que estableciera que los Acuerdos Subregionales de Integracién po-
dian ser firmados sin aprobacién parlamentaria, por lo que es indu-
dable que ésta era imperativa. Tal como lo sefial6 Francisco Vi-
llagran Kramer: “de existir una disposicién expresa en el Tratado
de Montevideo que asegurara de inmediato la ejecucién de este tipo
de instrumentos inter-relacionados, en el orden juridico interno de
los paises miembros, podria decirse que no requeririan de recepcién
expresa en dicho orden, sino en ejecucién automéitica. El hecho, por
el contrario, es que tal disposicién no existe dentro de los marcos del
Tratado de Montevideo, y que el Acuerdo, por su parte, contempld,
en adicién, la aprobacién de cada uno de los paises miembros confor-
me a sus respectivos procedimientos legales (Art. 110). Tal aproba-
cién expresa requerida como requisito para su entrada en vigor, im-
plicé, pues, la necesidad de su recepcién igualmente expresa en el
orden juridico interno de cada uno de los paises miembros” 5.

. De acuerdo a esta posicién, que compartimos, no era posible soste-
ner con base firme, por tanto, como se expresé en la Mesa Redonda
de Caracas en 1970, sobre “Los Problemas Legales e Institucionales
del Pacto Subregional Andino”, que per cuanto el Acuerdo de Carta-
gena era un derivado del Tratado de Montevideo “no ha sido necesario
someterlo a aprobacién parlamentaria en algunos de los paises miem-
bros, pues la aprobacién original del Tratado de Montevideo es sufi-
ciente como para implicar su aplicacién y desarrollo en el sentido
del Acuerdo Subregional” ¢,

Al contrario, la realidad juridica latinoamericana muestra que to-
dos los paises miembros del Acuerdo de Cartagena, con la excepcién
de Chile, aprobaron a través de leyes o actos con fuerza de ley, el
texto del Acuerdo de Cartagena; y en Colombia, donde originalmente
se aprobo el Acuerdo por decisién ejecutiva, luego de la intervencién
de la jurisdiccién constitucional de ese pais, fue necesario obtener
posteriormente la aprobacién parlamentaria del Acuerdo 6l

Ya en 1967, sobre el problema constitucional que se veia venir
ante la perspectiva de un Mercado Comin Latinoamericano, al ana-
lizar la situacién constitucional latinoamericana en relacién a la ca-
pacidad del Poder Ejecutivo para obligar internacionalmente al
Estado, destacabamos que “la casi totalidad de los textos constitucio-
nales latinoamericanos exigen expresamente el tramite de la aproba-
cién parlamentaria y subsiguiente ratificacién, para todo acto del
Poder Ejecutivo que imponga obligaciones internacionales al Estado,
sin hacer distincién alguna por razén de la naturaleza, contenido
u objeto del tratado o convenio internacional”; y agregamos que
“frente a normas constitucionales expresas no puede concluirse como

59. Véase “Sistematizaciéon de la estructura juridica del Acuerdo de Cartagena”,
en Revista de Integracién INTAL, N? 12, Buenos Aires, 1973, p. 15.

60. Véase en “Mesa Redonda. La Problematica Juridica e Instituc'onal del
Acuerdo Subregional Andino de 1970” en Revista de la Facultad de Derecho,
U.C.V., N? 47, Caracas, 1973, p. 121,

61. Kl texto del Acuerdo fue aprobado inicialmente en Colombia por Decreto
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lo ha hecho el Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Inter-
nacionales, que las Constituciones latinoamericanas, en la practica
de su aplicacién, confieren amplia capacidad a los Poderes Ejecutivos
para obligar internacionalmente al Estado ¢, sino muy por el con-
trario, es necesario concluir que tratindose de una practica incons-
titucional, se hace necesario proceder a una adaptacién de los textos
constitucionales a la realidad y a las exigencias de las relaciones in-

ternacionales contemporaneas’ 3,

Indudablemente que el problema constitucional se planteaba en
1967, en Chile, hasta el punto de que para no dejar basado un proceso
de integracién econémica en simples interpretaciones que dejaran vi-
gente un peligro latente de derrumbamiento, surgié la iniciativa de
agregar, al articulo 43 de la Constituciéon de dicho pais, un aparte
con el siguiente texto: “Con el voto favorable de la mayoria de los
Diputados y Senadores en actual ejercicio, podran aprobarse Trata-
dos que aseguren, en condiciones de reciprocidad, determinados atri-
butos o competencias a instituciones supranacionales, destinadas a
promover y consolidar la integracién de las Naciones de América La-
tina” ¢4, Dicha reforma constitucional no prosperd, y al momento de
firmarse el Acuerdo de Cartagena y plantearse su recepcion en el
derecho interno de Chile, de sobra son conocidas las discusiones que
surgieron. En definitiva, prosperé la tesis gubernamental de conside-
rar el Acuerdo de Cartagena como un ordenamiento juridico ‘“‘deri-
vativo” del Tratado de Montevideo, por lo que opté por el procedi-
miento de aprobar el Acuerdo por simple via ejecutiva, sin necesidad
de autorizacién adicional del Congreso, mediante el Decreto N° 428
del 30 de julio de 1969 del Presidente de la Republica 5. Chile opté
asi, frente al Acuerdo de Cartagena, por la via peligrosa de las inter-
prestaciones que, ab inttio, introdujo un germen de debilidad en el
esquema, respaldado, inclusive, por la doctrina de la Contraloria Ge-
neral de la Republica de dicho pais 6. Los otros paises signatarios del
T " N° 1.245 de 8 de agosto de 1969 del Presidente de la Reptblica; la Corte Su-

prema de Colombia en sentencia de 26 de julio de 1971, declaré la inexequibi-
lidad de dicho Decreto por considerar que correspondia al Congreso apro-
barlo; y el Congreso, en 1973 aprobé por ley el texto del Acuerdo. Véase el
comentario sobre este proceso en Francisco Orrego Vicuiia, “La incorpora-
cién del ordenamiento juridico subregional al derecho interno. Andlisis de la
practica y jurisprudencia de Colombia”. Derecho de la integracién, INTAL,
N° 11, Buenos Aires 1972, pp. 39 y ss.

62. Véase Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Pro-
blemdtica Juridica e Institucional de la Integraciéon de América Latina, Ed.
Provisional, Washington, 1967, p. 793.

63. Véase Allan R. Brewer-Carias, Los Problemas Constitucionales de la Inte-
gacién Econémica Latinoamericana, Caracas, 1968, p. 76.

64. Cfr en Emilio J. Cardenas, “Habia un derecho comunitario latinoamerica-
no”’, Derecho de la Integracion., INTAL, N° 1, Buenos Aires, 1967, p. 49
v en Alberto A. Natale, La Intcguwwn Latinoamericana y el Problema
Constltucwnal Rosario, 1967 pp. 11 y 12,

65  Véase Diario Ofwzal N° 217, 431 de 27 de agosto de 1969.

66  Cfr. Francisco Orrego Vicufia, “La incorporacién del ordenamiento juridico

subregional al derecho mterno Anadlisis de la Practica Chilena”, Derecho
de la Integracién, INTAL, N° 2, Buenos Aires, 1970, pp. 49 y ss.
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Acuerdo de Cartagena, y posteriormente Venezuela, optaron, al con-
trario, por la via segura de aprobar el Acuerdo mediante leyes o actos
ejecutivos con igual fuerza (Decretos-Leyes), con lo cual el débil te-
rreno de las interpretaciones, quedaba excluido; y el riesgo de los
cambios de criterio del Poder Ejecutivo, como consecuencia de los
cambios politicos quedaba limitado ¢7. De alli que también, mediante
simple Decreto, Chile se separé del Pacto Andino.

b. La recepcién de las decisiones de lo Comisién

A pesar del caracter derivativo que hubiera podido tener el
Acuerdo de Cartagena respecto del Tratado de Montevideo, y de que
se hubiese suscrito dentro del marco establecido por éste, es claro que
dicho Acuerdo establece un esquema institucional de integracién que
por primera vez, en América Latina, ha dado lugar al establecimien-
to de é6rganos Supranacionales. En este sentido, por supuesto, el
Acuerdo de Cartagena fue mucho mas alli del esquema original de la
ALALC, habiendo establecido y regulado a la “Comisién” del Acuer-
do, como Organo, todavia, con caracter intergubernamental, a la
“Junta”, como érgano basicamente de caricter subregional; al Par-
lamento como érgano deliberante, y al Tribunal de Justicia como 6r-
gano jurisdiccional.

En cuanto a la Comisién y a la Junta, ambos érganos tienen, den-
tro de sus multiples funciones, poderes especificos para crear un tipo
de derecho comunitario secundario de inmediata aplicacién en los
paises miembros, excepto en los casos en que el Acuerdo establece
expresamente que determinadas decisiones o actos deban ser incorpo-
rados posteriormente en el derecho interno. El Acuerdo original esta-
blecid, si se quiere, una presuncion de aplicabilidad inmediata de las
decisiones de la Comisién en los Estados Miembros, habiendo al con-
trario, previsto, por via de excepciéon, los casos en los cuales se re-
quiere la recepcion expresa por el orden juridico de los Estados Miem-
bros, como fue el caso, por ejemplo, en relacién al régimen comiin
de tratamiento de inversiones extranjeras 68,

En tal sentido, el articulo 27 del Acuerdo originalmente suscrito
expreso que: “Antes del 31 de diciembre de 1970, la Comisién, a pro-
puesta de la,Junta, aprobara y sometera a la consideracién de los
paises miembros un régimen comun sobre tratamiento a los capitales
extranjeros y, entre otros, sobre marcas, patentes, licencias y rega-
lias. Los paises miembros se comprometen a adoptar las providen-
cias que fuesen necesarias para poner en practica este régimen dentro
de los seis meses siguientes a su aprobacién por la Comisién” Este
régimen uniforme “penetra decididamente las érdenes nacionales” %9,

67. El tiempo posteriormente nos dio 1a razén, y Chile abandoné el Grupo Andino
en 1974.

68. Cfr. Francisco Villagran Kramer, loc. ¢it., pp. 19, 20, 27 y ss.; y 31 y ss.

69. Véase Manuel Casanova D., “Algunos aspectos de! derecho econdémico de in-
tegracién regional en América Latina, con especial referencia al derecho
andino”, en Derecho de la Integracién, INTAL, N° 13, Buenos Aires, p. 53.
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por lo que era 16gico y razonable que el propio Acuerdo de Cartagena
remitiera los mecanismos del derecho interno, para su recepcién.

Piénsese sélo, por via de ejemplo, en el significado del articulo 45
de la Decision 24 que establecié el Régimen Comun de Tratamiento
de los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y
Regalias, sustituido ahora por el articulo 9 de la Decisiéon N° 292
que dispone, imperativamente, que “el capital de las sociedades por
acciones deberi estar representado en acciones nominativas”. Este
articulo, indudablemente, modificé los Cédigos de Comercio de todos
los paises miembros en relacién a las sociedades anénimas, por lo
que su no aprobacién por ley en cada uno de dichos paises, no sélo
hubiera sido riesgoso en el orden interno, sino peligroso en el orden
subregional.

Pero, inclusive, frente a las decisiones de los 6rganos supranacio-
nales del Acuerdo que no requirieron, conforme a sus disposiciones,
recepcion expresa del derecho interno de los paises, como sucedié
con el Régimen comin de la Decisién 24, y que por tanto podian ser
adoptadas por dighos 6rganos con efectos erga-omnes, inmediata-
mente aplicables ef el derecho interno, no deben olvidarse los pro-
blemas que se plantean, derivados de la imposibilidad constitucional
de los sistemas juridicos latinoamericanos, de permitir que se trans-
fieran poderes nacionales (particularmente de orden legislativo) a
organos supranacionales, con la consecuente limitacién al radio de
accién de los organos nacionales.

En el caso de Venezuela, por ejemplo, el problema fue resuelto,
expresamente por el Legislador al aprobar el Acuerdo de Cartagena
y varias decisiones de la Comisién por la Ley Aprobatoria del 26 de
septiembre de 1973. En los Parigrafos Primero y Segundo del Articulo
Unico de dicha Ley se establecié lo siguiente:

Pardgrafo primero: Las decis'ones de la Comisién del Acuerdo de Carta-
gena que modifiquen la legislacién venezolana o sean materia de la com-
petencia del Poder Legislativo, requieren la aprobacién, mediante Ley, del
Congreso de la Republica”.

Pardgrafo segundo: Las decisiones de la Comisién cuyo contenido no
afecta las materias de la competenc’a del legislador, serdn puestas en vigor
por el Ejecutivo Nacional en la oportunidad en que lo que considere pro-
cedente conforme a las disposiciones del Acuerdo, asi como las que conten-
gan Decisiones en materia de urgencia, si fuere el caso, y las disposiciones
legales internas que regulen su actividad.

El parigrafo primero de esta ley aprobatoria fue impugnado de
inconstitucional, y la Corte Suprema de Justicia, por sentencia de
10 de julio de 1990, la declaré acorde con nuestra Constitucion, decla-
rando sin lugar el recurso interpuesto 89°*,

69", Véase la sentencia en Revista de Derecho Pablico N° 44, 1990, pp. 96 a 101.
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c¢. Las previsiones del Tratado de creacién del Tribunal de Jus-
ticia del Acuerdo de Cartagena sobre el ordenamiento juri-
dico del Grupo Andino y los efectos de las decisiones de la
Comision.

Ahora bien, el Capitulo I del Tratado que cred el Tribunal de Jus-
ticia del Acuerdo de Cartagena, denominado “Del ordenamiento juri-
dico del Acuerdo de Cartagena” defini6é los instrumentos normativos
que configuran dicho ordenamiento juridico, en la siguiente forma:

Art. 1. El ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena comprende:

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos.
b) El presente Tratado.

¢) Las Decisiones de la Comisién.

d) Las Resoluciones de la Junta.

Es de observar la jerarquia que se otorgé al Tratado, al enume-
rarselo a continuacién del Acuerdo de Cartagena, y la razén para ello
estd, precisamente, en los articulos 2 a 5 que regulan la obligatoriedad
de las decisiones de la Comisién respecto de los Estados miembros
vy su aplicabilidad directa en los territorios de éstos, como principio.

Estos articulos, en efecto, establecen lo siguiente:

“Art. 2. Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desds la fecha en
que sean aprobadas por la Comisién”.
“Art. 3. Las Decisiones de la Comisién serian d rectamente aplicables en
los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta
Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha posterior”.
Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requerirdn de incorpo-
racién al derecho interno mediante acto expreso en el cual se Indicard la
fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro”.
“Art. 4. Las Resoluciones de la Junta entraran en vigencia en la fecha
y con las modalidades que establezca su Reglamento”.
“Art. 5. Los Paises Miembros estidn obligados a adoptar las medidas que
sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que con-
forman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena.
Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear med'da alguna que
sea contraria a dichas normas o que de algin modo obstaculice su aplicacién”.

Con estas normas del Tratado, se persiguié poner fin a los incon-
venientes surgidos en el seno del Grupo Andino respecto del incum-
plimiento de las decisiones de la Comisién por algunos Estados Miem-
bros, derivada de la no adopcién de las medidas necesarias, para su
incorporacién al derecho interno.

Tal como la Junta lo expresé en su Informe sobre el establecimiento
de un Organo Jurisdiccional del Acuerdo de Cartagena:

“es indispensable subsanar los vacios del Acuerdo de Cartagena,
en cuanto se refiere a la incorporacién de las Decisiones de la Comi-
sién en el ordenamiento juridico nacional, mediante disposiciones
expresas adoptadas en un instrumento juridico de validez suficiente,
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de manera que se uniforme la practica de los Estados Miembros en
esta materia y desaparezcan las diferencias existentes en este mo-
mento, que podrian conducir a la dispersién del orden juridico deri-
vado del proceso de integracién subregional” 7.

Mas adelante senalaba dicho Informe, que “es necesario para el
éxito del proceso de integracién incorporar el principio de la aplica-
cién directa de las normas derivadas del Acuerdo de Cartagena en
el ordenamiento juridico nacional” 7.

Ahora bien, si se confronta el contenido del articulo 8 del Tratado
que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena con lo
previsto en los Paragrafos Primero y Segundo del articulo iinico de
la Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cartagena, y del articulo 2 de la
Ley Aprobatoria del mismo Tratado que creé el Tribunal antes cita-
do, resulta claro que dicho articulo 3° del Tratado es inaceptable
de acuerdo al ordenamiento constitucional venezolano y a la norma-
tiva legal consagrada en la Ley Aprobatoria del Acuerdo y del Tra-
tado. La recepcién en el derecho interno por Ley del Congreso de
decisiones que toquen competencias reservadas al Poder Legislativo,
no puede quedar, constitucionalmente hablando (Art. 128), a lo que
indique la Comision en su decisién; y nada autorizaba a estimar como
lo ha hecho J. G. Andueza, que en nuestro ordenamiento constitucio-
nal eran inconstitucionales esos dos paragrafos de la Ley Aprobatoria
del Acuerdo de Cartagena (lo cual ha sido rechazado por 4a Corte
Suprema de Justicia), cuando, en realidad han logrado lo contrario:
mantener incélume nuestra Constitucién; asi como tampoco nada
autoriza a estimar que todas “las Decisiones de la Comisién del
Acuerdo de Cartagena deben considerarse como actos de ejecucién
de obligaciones preexistentes de la Repiblica, obligaciones contraidas
en el Acuerdo de Cartagena’ 72,

En efecto, el Articulo 128 de la Constitucién establece lo siguiente:

Art., 128. Los tratados o convenios internacionales que celebre el Ejecu-
tivo Nacional deberan ser aprobados mediante Ley especial para que ten-
gan validez, salvo que mediante ellos se trate de ejecutar o perfeccionar
obligaciones preexistentes de la Republica, de aplicar principios expresa-
mente reconocidos por ella, de ejecutar actos ordinarios en las relaciones
internacionales o de ejercer facultades que la Ley atribuya expresamente
al Ejecutivo Nacional. Sin embargo, la Comisién Delegada del Congreso
podra autorizar la ejecucién provisional de tratados o convenios interna-
cionales cuya urgencia asi lo requiera, los cuales serin sometidos, en todo
caso, a la posterior aprobacién o improbacion del Congreso.

En todo caso, el Ejecutivo Nacional darid cuenta al Congreso, en sus
préximas sesiones, de todos los acuerdos juridicos internacionales que ce-

70. Cit., p. 16,

71. Cit., p. 117,

72. Véase J. G. Andueza, “La cuestion constitucional y el Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena”, en Revista de Derecho Publico, N° 8, Caracas,
oct-dic. 1981, p. 53.
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lebre, con indicacién precisa de su cardcter y contenido, estén o no sujetos
a su aprobacidén.

De la lectura de esta norma de nuestra Carta Fundamental surge
con claridad el sistema constitucional venezolano de recepcién de las
normas emanadas de otras entidades no internas (internacionales o
comunitarias) en el derecho interno, y que exige su aprobacion, en
principio, por ley especial. Las excepciones al principio estin expre-
samente previstas en el mismo texto y, por tanto, son de interpreta-
cién restrictiva.

Estas se refieren a aquellos actos que pueden entrar en vigencia
en el pais directamente, y que se considran como self executing, y que
son: 1. Los actos que ejecutan o perfeccionan obligaciones preexis-
tentes de la Reptbljca. 2. Los actos que aplican principios expresa-
mente reconocidos por la Reptblica. 3. Los actos mediante los cuales
se ejecutan actos ordinarios en las relaciones internacionales. 4. Los
actos celebrados por el Ejecutivo Nacional ejerciendo facultades que
expresamente le atribuye la Ley.

En el sistema de las relaciones del derecho comunitario andino
con el derecho interno venezolano, las leyes Aprobatorias del Acuerdo
de Cartagena y del Tratado que creé el Tribunal como se dijo, dejan
muy poco margen de actuaciéon al Ejecutivo Nacional, pues éste sélo
puede poner en vigor en el pais, las decisiones de la Comisién cuyo
contenido no afecte la competencia del Legislador; al contrario, las
decisiones de la Comisién que modifiquen la legislacién venezolana o
sean materia de la competencia del Poder Legislativo, requieren la
aprobacion del Congreso mediante Ley especial.

Ahora bien, para resolver la compatibilidad del articulo 3 del Tra-
tado que cre6 el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, con
lo previsto en los Paragrafos Primero y Segundo del Articulo Unico
de la Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cartagena, la Comisién Per-
manente de Politica Exterior de la Cimara de Diputados que estudié
el Proyecto de Ley Aprobatoria de dicho Tratado, en su Informe de
1982, y en vista de “las dudas que existen en relacién a la constitu-
cionalidad de algunas disposiciones del Proyecto de Tratado”, propuso
“su aprobacién acompanada de dos declaraciones interpretativas”.
La Subcomisién no creyé prudente “rechazar el proyecto de Tratado,
por cuanto se daria un duro golpe al proceso de integracién Andina”
vy no pudo “proponer reservar los articulos de dudosa constituciona-
lidad, por cuanto el Tratado en su articulo 86 lo prohibe expresa-
mente”. Por ello, sugirié recurrir a lo que la doctrina reconoce como
Declaraciones Interpretativas, que ha sido definida en el mencionado
Informe, asi: “Una declaracién interpretativa consiste, en una mani-
festacién unilateral de un signatario, en virtud de la cual indica el
sentido preciso que atribuye a una o varias reglas o disposiciones de
un Acuerdo Internacional, que estima no cambia el efecto legal de la
disposicién o disposiciones a las cuales se refiere. La declaracién in-
terpretativa, no ha sido considerada como una reserva, sino mas

!
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bien como un instrumento o medida de esclarecer y precisar la inter-
pretacién que el declarante atribuye a una o varias disposiciones
del Acuerdo”.

Las Declaraciones Interpretativas que propuso la Subcomisién Es-
pecial de la Comisiéon Permanente de Politica Exterior de la Camara
de Diputados, en realidad, inciden sobre los articulos del Tratado
que habiamos analizado en 1978, cuando todavia era Proyecto de Tra-
tado, y que habiamos calificado como de dudosa constitucionalidad 72
v que se refieren a la aplicacién inmediata de las decisiones de la
Comisién en los Paises Miembros, y a la aplicacion obligatoria de las
decisiones del Tribunal de Justicia Andino sobre interpretacién pre-
judicial, a los Tribunales nacionales, que se analizard mas adelante.

Por tanto, en relacién a lo que disponen los articulos 2, 3 y 5 del
Tratado, en relacién a la aplicacién inmediata y directa de las Deci-
siones de la Comisién del Acuerdo de Cartagena en nuestro pais, la
Subcomisién Especial propuso se incluyera en la Ley Aprobatoria del
Tratado una Declaracién Interpretativa “que se limita a reproducir
el texto ya citado de la Ley Aprobatoria del Congreso de Lima” con
la siguiente redaccién que constituye el articulo 2° de la Ley Apro-
batoria:

Las decisiones de la Com'sién que modifiquen la Legislacién venezolana,
o sean materia de la comvetencia del Poder Legislativo, requieren la
aprobacién, mediante Ley del Congreso de la Repiblica.

Debe sefialarse, en todo caso, que el problema de la constituciona-
lided del paragrafo primero del articulo 1° del Tratado que aprobd
el Acuerdo de Cartagena, y por ende, del articulo 2° de la ley aproba-
toria del Tratado que cred el Tribunal de Justicia, ha sido resuelto
en la sentencia citada del 10 de julio de 1990 de la Corte Suprema
de Justicia que declars sin lugar la accién de inconstitucionalidad que
contra el primero habia interpuesto José Guillermo Andueza. Para
arribar a su decisién, que implica la consideracién de la norma como
ajustada a la Constitucidn, la Corte sefialé que en el ordenamiento cons-
titucional venezolano, el Congreso, en lo interno, es el tinico érgano
con potestad legislativa, y precisé:

“Nuestro Congreso no acepté delegar su competencia en la Comisién, y esa
determinacién no vulnera la Constitucién, sino que, por lo contrario, tiene
la transcendencia del acto soberano del érgano encargado de dictar leyes
y derogarlas, modificarlas o reformarlas, asi como de ejercer, exclusiva-
mente, los actos que por la Constitucién, ameritan de una ley. El Tratado
fue aprobado en esas especiales condiciones y si ello trae como consecuen-
cia situaciones dificiles, la Corte no puede, pasando por la voluntad del
Congreso que no ha contrariado el texto constitucional, dejar sin efecto

73. Véase Allan R. Brewer-Carias, “La proyectada creacién del Tribunal del
Acuerdo de Cartagena y la cuestién constitucional en el proceso de integra-
cién econémica latinoamericana”,’ en Primeras Jornadas de Derecho Com-
parado Roberto Goldschmidt, Caracds, enero de 1978, Maraca bo, 1979,
pp. 148 y es.
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una norma dictada en ejercicio de la potestad legislativa de ese Srgano
nacional”.

Como se dijo, una norma con “declaracién interpretativa” simi-
lar se establecié en la Ley que aprobé el Tratado que cred el Tribunal
Andino y en este otro Tratado, tal ‘“declaracién interpretativa” es
aiin mas importante, pues en el mismo se establece el principio de
que siendo las decisiones de la Comisién del Acuerdo “fuentes del
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena” (Art. 1), “obligan
a los paises Miembros desde la fecha en que sean aprobadas por la
Comisién” (Art. 2) y “seran directamente aplicables en los paises
miembros a partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial
del Acuerdo” (Art. 3). Sin embargo, mediante la mencionada “de-
claracién interpretativa” se precisa que si se trata de decisiones de
la Comisién que sean materia de la comvetencia del Poder Legislativo,
es decir, de la reserva legal conforme al ordenamiento constitucional
venezolano, para que la obligatoriedad de las decisiones de la Comi-
sién sea efectiva, requeriradn de aprobacién por las Cidmaras Legis-
lativas mediante Ley.

Ahora bien, la decisién de la Corte Supnrema tiene una importancia
destacable en dos aspectos: en primer lugar, en relacién al tema ya
sefialado y siempre discutido, del 4mbito del control de la constitu-
cionalidad que ejerce, y su extensién o no a las leyes aprobatorias de
Tratados internacionales; y en segundo lugar, sobre la posibilidad o
no, conforme a nuestro ordenamiento constitucional actual, de la
existencia de un derecho comunitario directamente aplicable en el
crden interno, sin que medie acto estatal de recepcién del mismo.

En efecto, esta sentencia de la Corte Suprema, como lo destacan los
votos salvados de los Magistrados Cecilia Sosa Gémez, Roberto Yépez
Boscan, Roman José Duque Corredor, Josefina Calcafio de Temeltas,
Otto Marin Gémez y Luis H. Farias Mata, independientemente de
que admite la posibilidad del control de la constitucionalidad de las
leyes aprobatorias de Tratados, por supuesto, afirma la tesis ‘“‘dua-
lista” respecto del derecho internacional pdblico y corrobora los pro-
blemas constitucionales que existen en nuestro ordenamiento juridico
para avanzar en un proceso de integracién econémica que evidente-
mente exige la existencia de 6rganos suvranacionales cuvas decisio-
nes, aun cuando incidan en materias de la reserva legal, deberian ser
directamente aplicables en el orden interno; de lo contrario, no existe
una viabilidad efectiva de un proceso de integracién.

Y ese es, precisamente, el problema de la integracién econémica
latinoamericana, que se encuentra limitado por la mavoria de los
ordenamientos constitucionales de nuestros paises. que no han avan-
zado hacia sus propésitos, entre ellos el de Venezuela. Para que en
nuestro pais pueda admitirse que las decisiones de un érgano supra-
nacional, como la Comisién del Acuerdo de Cartagena, sean de cum-
plimiento obligatorio y de aplicacién inmediata y asi, incidan sobre
aspectos que en el orden interno corresponden a la reserva legal, es
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necesario que la Constitucion lo prevea. Y ello no esta previsto, por lo
que sin una Enmienda Constitucional que asi lo regule, no basta una
declaracién de principios como la del articulo 108 de la Constitucién
—la Republica favoreceri la integracién econdémica latinoamerica-
na—— contrariamente a lo que seostienen los Magistrados Roman José
Duque Corredor y Josefina Calcano de Temeltas, para sustentar una
especie de “delegacion” legislativa de las Camaras Legislativas na-
cionales, en un érgano supranacional como lo es la Comisién del
Acuerdo de Cartagena.

Fl problema, por supuesto, no es nuevo. Se plante§ y fue resuelto
por reformas constitucionales —o de hecho, por ausencia de Tribu-
nales Constitucionales que conozcan de la nulidad de leyes— en todos
los paises miembros de la Comunidad Europea, y en América Latina
ha comenzado a ser resuelto, en algunos paises, como Colombia, donde
a partir de la reforma constitucional de 1968, se incorporé al Texto
Constitucional un articulo 76, que prevé expresamente que:

“por medio de Tratados o Convenios aprobados por el Congreso, podrd el
Estado obligarse para que, sobre la base de igualdad y reciprocidad, sean
creadas instituciones supranacionales que tengan por objeto promover
o consolidar la integracién econémica con otros Estados”.

n la Constitucién de 1991, en la misma orientacion, el articulo
227 dispone:

Art. 227. El Estado promoverid la integracién econémica, social y politica
con las demds naciones y especialmente, con los paises de América Latina
y del Caribe, mediante la celebracién de tratados que sobre bases de equi-
dad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales, inclusive
para confprmar una comunidad latinoamericana de naciones. La Ley podra
establecer elecciones directas para la constitucién del parlamento andino
y del parlamento latinoamericano.

Por tanto, el hecho de considerar el Acuerdo de Cartagena, como
un “Tratado Marco”, como lo hacen los Magistrados Cecilia Sosa
Goémez y Roberto Yépez Boscan en su voto salvado, no autoriza a
afirmar que conforme al ordenamiento constitucional venezolano no
sea necesaria la intervenciéon del Congreso Nacional para aprobar
los instrumentos emanados de sus érganos. Para ello, insistimos, ha-
bria que adecuar, mediante una Enmienda, nuestro ordenamiento
constitucional al proceso de integraciéon econdémica.

FPor otra parte, debe destacarse que el texto del paragrafo primero
del articulo unico de la Lev Aprobatoria del Acuerdo de Cartagena, -
en realidad, no es una “reserva” como en nuestro criterio erradamente
lo consideran los Magistrados Cecilia Sosa Goémez, Roberto Yépez
Boscan, Otto Marin Gomez y Luis H. Farias Mata en sus votos sal-
vados, pues como se indica en el Acuerdo, el mismo no podia ser sus-
crito con reservas. En realidad, se trata de una ‘“declaracion interpre-
tativa”, en la cual las CAmaras Legislativas venezolanas al sancionar
la Ley, indicaron el sentido preciso que atribuyeron a las disposiciones
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del Acuerdo. Por ello, declaraciones interpretativas como éstas, no se
eonsideran reservas, sino mas bien como un instrumento o medida
para esclarecer y precisar la interpretacién que el Congreso atribuye
al texto del Acuerdo.

Por otra parte, el citado paragrafo primero del articulo tinico de la
Ley aprobatoria del Acuerdo, tampoco puede verse como una reforma
al Tratado, como lo sugieren los Magistrados Roman José Duque
Corredor y Josefina Calcafio de Temeltas en su voto salvado, pues la
recepcién de los actos de la Comisién que incidan en el orden interno
v que sean de la reserva legal, es una cuestién de orden constitucional
que exigia la inclusién de la mencionada ‘“declaracién interpretativa’”.
No hubo, por tanto, en nuestro criterio, extralimitacion alguna de
facultades por parte de las Camaras Legislativas, sino aplicacién pura
y simple del ordenamiento constitucional vigente. Ello, ciertamente,
puede considerarse como una limitacién a la expresién de voluntad
integracionista por parte de la Comisién, como lo indican los Magis-
trados Otto Marin Gémez y Luis H. Farias Mata en su voto salvado,
pero adoptada en el marco de las disposiciones constitucionales y que
no atenta contra el denominado “imperativo constitucional” conte-
nido en el articulo 108 de la Constitucién, el cual no autoriza en for-
ma alguna, para transferir potestades legislativas a los 6rganos su-
pranacionales andinos, que regulen aspectos de la reserva legal y se
aplique de inmediato, sin ser incorporados por ley al orden interno.

En definitiva, la sentencia de la Corte Suprema de 10-7-90, al de-
clarar sin lugar la accién popular de nulidad por inconstitucionalidad
del parrafo primero del articulo Unico de la Ley aprobatoria del
Acuerdo de Cartagena y otras decisiones de la Comisién del Acuerdo,
no sélo tiene la importancia de haber admitido el ejercicio del control
judicial de constitucionalidad por via de accién de las leyes aproba-
torias de Tratados, lo que habia sido excluido por la propia Corte por
sentencia de 29-4-65; sino de haber planteado nuevamente, el pro-
blema constitucional que enfrenta el avance del proceso de integra-
cién econémica latinoamericana en nuestro pais, que requiere solucién
en una Enmienda Constitucional al articulo 108 del texto fundamen-
tal, para admitir la transferencia de potestades legislativas a la Co-
misién del Acuerdo. Mientras ello no se haga, las “declaraciones
interpretativas” como la del paragrafo primero del articulo 1° de la
Ley aprobatoria del Acuerdo de Cartagena, seguirin siendo necesa-
rias e inevitables 74.

Ahora bien, este problema de la recepcién del ordenamiento co-
munitario por los ordenamientos internos de los Estados Miembros,
que en Europa desde el inicio del proceso de integracién, se superé
por reformas constitucionales especiales entre otros, en los casos

74. Véase sobre el tema y en relacién a la sentencia los comentarios en Allan
R. Brewer-Carias, “El control de la constitucionalidad de las leyes apro-
batorias de Tratados Internacionales y la Cuestién Constitucional de la
Integracién Latinoamericana”, Revista de Derecho Publico, N° 44, 1990,
pp. 225 y ss. Véase Décima Séptima Parte, Tomo VI.
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de Italia, Alemania, Portugal y Espana, paises que tienen institu-
cionalizado un control de la constitucionalidad de las leyes, y a pesar
de la ausencia de dicho control en los deméas paises de la Comunidad
Europea (Luxemburgo, Holanda, Dinamarca, Suecia, Grecia, por ejem-
plo), alin espera solucién en América Latina, donde, con la sola ex-
cepcién de la contribucién de Colombia, atin no se ha resuelto el pro-
lema desde el punto de vista constitucional.

Todos los paises de la subregién Andina y del continente tienen
institucionalizados sistemas de control de la constitucionalidad de las
leyes, por lo que la supervivencia del Grupo Andino en el largo plazo,
requeriria de reformas constitucionales en los paises miembros, para
ajustar sus sistemas institucionales a las exigencias de la comunidad
subregional. Ello fue lo que 3e buseé con la fallida reforma de la Cons-
titucién de Chile a la cual se hizo referencia anteriormente, y ello fue
lo que se realiz6 en Colombia con la reforma Constitucional de 1968,
cuyo articulo 76 previé expresamente, que ‘“por medio de Tratados
o0 convenios aprobados por el Congreso, podri el Estado obligarse
para que sobre bases de igualdad y reciprocidad, sean creadas insti-
tucicnes supranacionales que tengan por objeto promover o consoli-
dar la integracién econémica con otros Estados”. Esta norma como
se ha dicho, ha sido recogida en la nueva Constitucion de 1991 (Art.
227).

n todo caso, debe sefialarse, ademas. que si bien no puede haber
duda sobre el caricter supranacional y la naturaleza comunitaria de
los érganos creados por el Acuerdo de Cartagena y de muchos de los
actos y decisiones que pueden adoptar 75, la estructura supranacional
habia sido incompleta y deficiente, debido a la ausencia de control
jurisdiccional del mismo caracter, en relaciéon a dichas decisiones o a
los actos que puedan adoptar otros paises miembros que lesionen el
orden juridico Subregional. Como consecuencia, no sélo los particu-
lares ciudadanos de los Estados Miembros se encontraban en una
situaciéon vulnerable en relacién a los érganos comunitarios 76, sino
que los actos de estos 6rganos sélo estaban sujetos al control politico
que podria ejercerse sobre ellos por parte de los Estados miembros.
El derecho comunitario en formacién, como consecuencia, no estaba
sujeto a una interpretacién uniforme, debido a la competencia de
los 6rganos jurisdiccionales ordinarios, administrativos o constitu-
nales de los Estados Miembros. Por ello, una de las esenciales exi-
gencias del Grupo Andino era el establecimiento de un control juris-
diccional supnranacional, lo que se logré con la colacién del Tribunal
de Justicia del Acuerdo, pero también es cierto que ello origing, a su
vez, nuevos problemas de orden constitucional.

75. Cfr. Jerénimo Irala Burgos, “La supranacionalidad en el Acuerdo de Inte-
gracién subregional and no”, en Revista de la Facultad de Derecho, N° 47,
U.C.V.,Caracas, pp. 49 y ss.

76. Cfr. Francisco Orrego Vicuiia, “Contemporary International Law and Eco-
nomic International Law and Economic Integration in Latin-America”.
Academie de Droit International de La Haya, Recueil des Cours, Collogne,
1971,
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d. La recepcién de la Decisicn 24 en el orden interno
de los paises miembros

En todo caso, como se dijo, dentro del conjunto de actos y decisio-
nes de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, el texto de dicho ins-
trumento original exigié expresamente que algunas de ellas debian
ser incorporadas al derecho interno de los Estados Miembros, tal como
lo planted el articulo 27 en relacién al “régimen comin sobre trata-
miento a los capitales extranjeros, y entre otros, sobre marcas, pa-
tentes, licencias y regalias”. Respecto de este régimen comun los pai-
ses miembros del Acuerdo se comprometieron “a adoptar las provi-
dencias que fueran necesarias para poner en préictica este régimen”.

Dada la naturaleza de la normativa contenida en dicho Régimen
Comiin adoptado mediante la Decisién 24, todos los paises miembros
del Acuerdo, con excepcién de Colombia y Chile, procedieron a apro-
barlo mediante ley (Venezuela) o mediante Decretos con fuerza de
ley (Bolivia, Ecuador, Pertu). '

En Colombia, la Decisién 24 se puso en vigencia mediante el De-
creto N° 1.900 del 15 de septiembre de 1973, en virtud de que el
Congreso, por la Ley 8 de 1973. “aprobd el Acuerdo de Cartagena y
otorgd facultades al Gobierno Nacional para poner en vigencia” di-
cha Decision, después que la Corte Suprema habia declarado la inexe-
quibilidad del Decreto N° 1.299 mediante el cual el Gobierno, origi-
nalmente habia pretendido poner en vigencia el Régimen Comun.
Por tanto, si bien el Decreto 1.900 del Presidente de la Republica no
fue, en si mismo un Decreto-Ley, en virtud de la habilitacién legis-
lativa expresa, tiene valor de ley.

En el caso de Chile, los errores iniciales cometidos al ponerse en
vigencia el Acuerdo de Cartagena por simple Decreto Ejecutivo, se
repitieron, agravados, en el procedimiento de aprobacién de la Deci-
sién 24. En efecto, a pesar de la oposicién del entonces Presidente
del Consejo de Defensa del Estado, y de la Contraloria General de la
Repiiblica, el Gobierno opté por aprobar el Régimen Comin de la
Decisién 24 mediante simple Decreto Ejecutivo. E1 N* 482 de 25 de
Junio de 1971, insistido por la oposicién de la Contraloria, mediante
Decreto N° 488 de 29 de junio de 1971 7. El fundamento para que
dicha aprobacién ejecutiva se produjera, estuvo en que el Congreso
Nacional de Chile, “al aprobar el Tratado de Montevideo, faculté al
Presidente de la Repiiblica para que, sin necesidad de otro texto legal
autorizante, pusiera en vigencia todas y cada una de sus disposicio-
nes” (Considerando 3° del Decreto N° 482). En virtud de ello, v a
pesar de lo distante que estaba el Tratado de Montevideo de sugerir
siquiera una idea que pudiera conducir a un régimen comtn sobre
inversiones extranjeras como el previsto en la Decisiéon 24, se pre-

77. Cfr. Las referencias a las vicis'tudes del procedimiento en Chile en Fran-
cisco Orrego Vicuifia, “La incorporacién del ordenamiento juridico subregio-
nal al derecho interno. Anilisis de la practica y jurisprudencia de Colom-
bia”, loc. cit.,, p. 56 y ss.
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tendis incorporar al derecho interno de Chile dicha Decisién, sin’ in-
tervencién parlamentaria.

Con ello se perpetré, indudablemente, uno de los mas graves aten-
tados contra la integridad del ordenamiento comunitario del Grupo
Andino, lamentablemente, con la anuencia de la Comisién del Acuerdo,
que lo acepté. Una manifestacion concreta y expresa de dicho aten-
tado contra el esquema de integracion subregional, afloré en 1974 con
el Decreto-Ley 600 del Gobierno de Chile que cred el Estatuto de la
Inversién Extranjera ™, pero debe advertirse que este Decreto-Ley
fue, realmente, sélo una muestra. De no retirarse Chile del Acuerdo
de Cartagena en 1976, hubieran seguido, seguramente, otros Decre-
tos-L.eyes que ignorarian el régimen comunitario subregional que
con tanto esfuerzo se ha venido estructurando, salvo que se hubiese
. corregido en Chile, la falla inicial: la no aprobacién legislativa del
Acuerdo de Cartagena y la no aprobacion legislativa, consecuente-
mente de las Decisiones de la Comisién del Acuerdo, entre ellas de la
Decision 24. La solucién simplista basada en interpretaciones flexibles
de los textos constitucionales adoptada por Chile, dejé entreabierta,
desde el inicio, una brecha para permitir, por la misma via de las
interpretaciones, el desconocimiento del ordenamiento comunitario.
Mieatras esa brecha no se cerrara era dificil prever que las conmo-
ciones en los cimientos mismos de la estructura comun hubieran con-
tinuado en el futuro .

Debe advertirse, en todo caso, que cuando la Decisién N? 24 fue
sustituida por la Decisién N¢ 220 de la Comisién del Acuerdo de Car-
tagena, ésta fue formalmente aprobada por ley en 19888, Sin em-
bargo, con posterioridad el Gobierno nacional ha reconocido la vi-
gencia inmediata y directa de las normas dictadas por la Comi-
sién del Acuerdo de Cartagena, ordenando la publicacién en Ga-
cete. Oficial de las Decisiones, sin aprobarlas por ley en los casos
en los cuales regulan materias de la reserva legal. Esto ha sucedido,
en particular, con la Decisién N° 291 que establecié el “Régimen Co-
mun de Tratamiento a los Capitales extranjeros y sobre marcas, pa-
tentes, licencias y regalias” de 1991, la cual sin aprobacidn mediante
ley aparecié publicada en Gaceta Oficial N° 4.248 Extraordinaria de
28-6-92, y con las Decisiones relativas a Propiedad Industrial.

e. FEl problema de la recepcion en el orden interno de otras
decisiones de la Comisién que afectan la reserva legal

En efecto, con posterioridad, la Comisién del Acuerdo de Cartagena
ha adoptado diversas decisiones que afectan la reserva legal veneolana
¥y que por tanto, por no haber sido aprobadas por Ley del Congreso,
78. Diario Oficial de 13 de julio de 1974.

79  Asi lo advertimos en 1967. Véase Allan R. Brewer-Carias, Los Problemas
Constitucionales. . ., cit., pp. 82, 106, 129 y ss. Cfr. Emilio Cardenas, “Ha-

cia un Derecho Comunitario Latinoamericano”, loc. cit., p. 38.
80. Véase en Gaceta Oficial N° 34.014 de 35-7-88.
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nunca entraron en vigencia en el pais. Como ejemplo, pueden iden-
tificarse la mencionada Decisién 85 que contenia el ‘“Reglamento
para la aplicacién de las normas sobre Propiedad Industrial” y pos-
teriormente, la Decisién 313 que sustituyé a la anterior, referente al
“Régimen Comun de Propiedad Industrial” de 1991.

Ahora bien, en 1992 se presenté el primer conflicto importante
en cuanto a la recepcién en el derecho interno de las Decisiones
de la Comisién que afectan la reserva legal, pues sin ningtn acto for-
mal de 6rgano alguno del Estado venezolano que lo autorizara, salié
publicada en la Gaceta Oficial N° 4.451 Extraordinaria de 5 de agosto
de 1992 la Decisién N° 313 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena
referente al “Régimen Comin de Propiedad Industrial”. Lo mismo
sucedié con la Decisién N¢ 344, sustitutiva de la N° 313 publicada
en Gaceta Oficial N9 4.676 Extraordinario de 18-1-94. Con dicha
publicacién debe entenderse que el Ejecutivo Nacional quiso darle
aplicacién en el pais a un cuerpo normativo que regula el régimen
de la propiedad industrial, que es de la reserva legal, y que ademaés
deroga en parte normas de la Ley de Propiedad Industrial de 1956.
La Decisién N¢ 313, y luego, la Decision N° 344, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 136, ordinal 24 y 139 de la Constitucién, en
concordancia con lo previsto en el Paragrafo Primero de la Ley
Aprobatoria del Acuerdo de Cartagena, (considerado acorde con la
Constitucién por la Corte Suprema de Justicia en la sefialada
sentencia del 10 de julio de 1990) y en el articulo 29 de la Ley
Aprobatoria del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuer-
do, debieron haber sido aprobadas por ley de la Republica. Por
tanto, el acto de su publicacién en la Gaceta Oficial, sin haber sido
objeto de aprobacién legislativa, es inconstitucional, por lo que en
noviembre de 1992 ello fue impugnado ante la Corte en Pleno.

E. Competencias del Tribunal de Justicia Andino (hasta 1996)

El Tratado de creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, le atribuye competencia de tres 6rdenes: para anular actos
de los 6rganos del Acuerdo, para conocer del incumplimiento de obli-
gaciones comunitarias por las Paises Miembros y en materia de in-
terpretacién prejudicial.

a. FEl control de la legalidad de los actos basicos de los érganos
principales del Acuerdo

El Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Carta-
gena, ante todo, atribuye competencia al mismo para ‘‘declarar la
nulidad de las decisiones de la Comisién y de las Resoluciones de la
Junta” (Art. 17). En la seccion respectiva del Captiulo III se habla
“de la accién de nulidad”, pero en realidad se trata de un recurso de
ilegalidad o de anulacién, conforme a los moldes clasicos de los re-
cursos contencioso-administrativos de anulacién.
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La prevision de este mecanismo de control de la conformidad con
el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, de los actos ba-
sicos de la Comisién y de la Junta, es perfectamente compatible con
el ordenamiento juridico interno de Venezuela, pues es evidente que
esa competencia no esti atribuida a los tribunales de la Repiblica.
Ese control, por tanto, debe estar en manos de un érgano suprana-
cional que forme parte de la estructura institucional del Acuerdo, tal
como es el Tribunal de Justicia creado.

El Tratado regula este control de la legalidad, precisando diversos
aspectos que analizaremos a continuacién, y que abarcan su objeto,
sus motivos, sus requisitos procesales y sus efectos.

a’. EIl objeto del recurso

De acuerdo con el articulo 17, los actos objeto del recurso de anula-
cién son las “Decisiones de la Comisién y... las Resoluciones de la
Junta”. Con esta redaccién se amplié la delimitacién del obieto en el
recurso previsto en el proyecto original del Tratado, que hablaba “de
las normas emanadas de la Comisién y de la Junta”. En consecuen-
cia, el recurso no se concrela sélo a los actos de efectos generales
(normativos) de los 6rganos principales del Acuerdo. sino que abar-
ga, también, los actos de efectos particulares de la Comisién y de la

unta.

El objetivo del recurso, por tanto, no se define por el contenido de
los actos sino por su forma: Decisiones de la Comisién y Resolucio-
nes de la Junta.

b’. Los motivos del recurso

El recurso puede ser intentado por ‘“violacién de las normas que
forman el ordenamiento juridico del Acuerdo” (Art. 17), es decir,
las enumeradas en el articulo 1° del Tratado, “incluso por desviaciéon
de poder”. Recoge aqui, el Tratado, la orientacién general del con-
tencioso administrativo de anulacién, al permitir el recurso, no sélo
por violacién directa de una norma del ordenamiento juridico comu-
nitario, sino por desviacién de poder, es decir, cuando el acto obieto
del recurso ha sido dictado por la Comisién o la Junta, desviandose
la finalidad prevista en la norma atributiva de competencia; en otras
palabras, buscindose otro fin distinto al regulado.

¢'. Los requisitos procesales

De las normas del Tratado se pueden identificar algunos requisitos
procesales que siguen las orientaciones generales del contencioso-ad-
ministrativo de anulacién: la legitimacién, el agotamiento de la via
interna, v el lapso de interposicién. Veamoslo separadamente.

”

a”. Legitimacién activa

El Tratado prevé tres categorias de legitimados para interponer
el recurso: los Paises Miembros, la Comisién o la Junta y las per-
sonas juridicas naturales.
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a'’. Los Paises Miembros

En cuanto a los Paises Miembros, el Tratado prevé que éstos “sélo
podran intentar la accién de nulidad en relacién con aguellas Decisio-
nes que no hubieran sido aprobadas con su voto afirmativo” (Art. 18).

Este articulo plantea varios aspectos que deben analizarse:

Por una parte, consagra una legitimacién general para intentar
el recurso, es decir, basada en el simple interés a la legalidad. El Pais
Miembro recurrente no necesita alegar un interés particular lesio-
nado; basta su simple interés en la legalidad. Ello es logico, tratan-
dose de un recurso limitado en los actos normativos.

Por otra parte, el acto recurrido, si se trata de una Decisién de la
Comisién, no puede ser impugnado por un Pais Miembro cuando la
decisién haya sido aprobada con su voto afirmativo. Este requisito
procesal es 16gico como se verd méas adelante.

Ademads, este articulo 18 debe interpretarse concatenadamente con
el articulo 17, en el sentido de que no puede concluirse en que la legi-
timacién de los Paises Miembros sea sélo para impugnar Decisiones
de Comisién y no Resoluciones de la Junta.

b’”’. Las personas naturales o juridicas

El articulo 19 del Tratado atribuye legitimacion para intentar el
recurso a ‘‘las personas naturales o juridicas...” ‘“‘contra las Deci-
siones de la Comisién o Resoluciones de la Junta que les sean aplica-
bles y les causen perjuicio”. La legitimacién en este caso, es mas par-
ticularizada. Esta norma, en todo caso, exige algunos comentarios.

Por una parte, el articulo 19 no limita la legitimacién a las personas
naturales nacionales de algin Pais Miembro ni a las personas juridi-
cas domiciliadas en el territorio de éstos. Por tanto, una persona na-
tural de nacionalidad distinta a las nacionalidades de los paises andi-
nos o una empresa extranjera y atn no domiciliada en los territorios
andinos, podria intentar el recurso.

Por otra parte, 1a base de la legitimacién, en este caso, no es el
simple interés como el sefialado anteriormente, sino un interés legiti-
mo derivado, en primer lugar, de que el acto impugnado le sea apli-
cable al recurrente, y en segundo lugar, de que le cause perjuicio. Por
supuesto, la consecuencia de esta legitimacién particular, es que el
recurrente debe probar el perjuicio causado.

c¢”. La Comisién o la Junta

Pero conforme el Tratado, no sélo son legitimados para interponer
el recurso de anulacién, los Paises Miembros y las personas natura-
les o juridicas conforme a lo sefialado, sino también la Comisién y la
Junta (Art. 18).

Por supuesto, se sobreentiende que estos 6rganos no pueden impug-
nar ante el Tribunal sus propias decisiones. sino que si se legitima
como recurrente a la Comisién, es para impugnar las Resoluciones
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de la Junta, y viceversa, si se legitima a la Junta, es para impugnar
las Decisiones de la Comisién,

b”. El agotamiento de la via interna

No estd previsto en el Tratado con caracter general, la necesidad
del agotamiento de la via (administrativa) interna, previa a la inter-
posicién del recurso. Por tanto, en general, el recurrente puede inter-
poner directamente el recurso ante el Tribunal, sin acudir previa-
mente ante los érganos del Acuerdo para agotar instancias concilia-
torias internas y asi evitarse la via jurisdiccional.

Sin embargo, indirectamente se prevé este agotamiento de la via
interna, al excluirse de recurso las Decisiones de la Comisién que ha-
yan sido aprobadas con el voto afirmativo del Pais Miembro recurren-
te (Art. 18). Con esto se estad planteando que un Pais Miembro sdlo
puede acudir a la via jurisdiccional contra una Decisién de la Comi-
sién cuando ha discutido y manifestado su incorformidad con la re-
ferida Decisién impugnada, derivada del hecho de que la misma no
haya sido aprobada con el voto afirmativo del Pais Miembro re-
currente.

¢”. El lapso de caducidad

El Tratado establece en su articulo 20, que “la accién de nulidad
deberi ser intentada ante el Tribunal dentro del afio siguiente a la
fecha de entrada en vigencia de la Decisién de la Comisién o de la
Resolucién de la Junta”, con lo que se establece un lapso de caducidad.
Conforme a lo indicado en el articulo 3, la entrada en vigencia de las
Decisiones y Resoluciones es a partir de la fecha de su publicacién en
la Gaceta Oficial del Acuerdo (Art. 34), a menos que las mismas se-
flalen una fecha posterior.

En relacién al lapso de caducidad, el Tratado se aparta de la orien-
tacién general del contencioso-administrativo, que reduce la exigencia
del lapso de caducidad s6lo a los casos de impugnacién de actos de
efectos particulares, no sometiéndose a lapso alguno la impugnacién
de los actos de contenido normativo.

d’. Los efectos no suspensivos del recurso

Siguiendo la orientacién general del contencioso-administrativo de
anulacién, el articulo 21 del Tratado establece que “la iniciacién de la
pugnada”. A pesar de lo que se establecié en el Proyecto de Tratado
original, no se autorizé al Tribunal para decretar la suspensién provi-
sional de los efectos del acto impugnado cuando considere que las
circunstancias asi lo requieren.

’

e’. Los poderes del juez en la decisién

Tal como lo sefiala el articulo 17 del Tratado, el Tribunal es com-
petente “para declarar la nulidad” de los actos impugnados. Ello se
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ratifica, en otros términos, en el articulo 22 al precisarse que la de-
claratoria de nulidad puede ser total o parcial.

Los poderes del juez, en esta forma, son absolutos en cuanto al
control de la legalidad de los actos emanados de los érganos princi-
pales del Acuerdo.

Sin embargo, debe apreciarse que el recurso de ilegalidad sélo
mueve una competencia de anulacién del Tribunal, que limita su ac-
cién: la decisién del Tribunal s6lo puede versar sobre la anulacién
o no del acto recurrido, y no puede tener, en estos casos, ningtin otro
contenido.

En todo caso, el Tratado asigna al Tribunal competencia para se-
fialar en su decisién “los efectos de la sentencia en el tiempo” (Art.
22), lo que da margen para poder distinguir casos de nulidad abso-
luta o relativa, segtn los efectos ex func o ex nunc de la sentencia.

Por 1ltimo, la decisién del Tribunal debe considerarse como defi-
nitiva y no es revisable en forma alguna.

. La ejecuciéon de la decisiém

El efecto fundamental de la decisiéon del Tribunal, estd previsto en
el aparte segundo del articulo 22 del Tratado, asi:

El érgano del Acuerdo cuyo acto haya sido anulado deberd adoptar las
disposiciones que se requieran para asegurar el cumplimiento efectivo de
la sentencia.

En esta forma se establece la obligatoriedad del fallo para la Co-
misién y la Junta, en su caso, quienes deben adoptar las medidas ne-
cesarias para hacer efectivo el cumplimiento del mismo, cuando se
declare la nulidad de una norma de dichos drganos.

b. El control jurisdiccional del incumplimiento de las
obligaciones comunitarias por los Paises Miembros

a’. El objeto del control

El segundo mecanismo de control previsto en el Tratado que crea
al Tribunal del Acuerdo de Cartagena, estid dirigido a corregir los
incumplimientos de las obligaciones comunitarias por los Paises
Miembros, establecidas en las normas que conforman el ordenamien-
to juridico del mismo.

Este mecanismo de control puede considerarse como perfectamente
compatible con el ordenamiento constitucional venezolano, pues los
tribunales de la Repiblica no serian competentes para ejercer este
tipo de control jurisdiccional.

Para tal fin, el Tratado regula una aceién de incumplimiento so-
metida a una serie de modalidades procesales que se analizan a con-
tinuacion.
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b’. La legitimacién activa

De acuerdo al Tratado, sélo la Junta o los Paises Miembros pueden
intentar la accién por incumplimiento ante el Tribunal (Arts. 23 y
24). Sin embargo, no lo pueden realizar directamente, sin previamente
agotar recursos de conciliacién interna y extrajudicial, como se vera.

Los particulares, personas juridicas o naturales, no estin legiti-
mados para acudir al Tribunal de Justicia del Acuerdo para reclamar
el incumplimiento del derecho comunitario por algin Pais Miembro.
El Tratado, sin embargo, prevé para los particulares el siguiente
mecanismo jurisdiccional de proteccién:

Art. 27. Las personas naturales o juridicas tendridn derecho a acudir ante
los Tribunales nacionales competentes, de conformidad con las prescrip-
ciones del derecho interno, cuando los Pajses Miembros incumplan lo dis-
puesto en el Art. 5 del presente Tratado, en los casos en que sus derechos
resulten afectadvs por dicho incumplimiento.

En esta forma, se respeta el fuero jurisdiccional interno de cada
Estado, sea por via contencioso-administrativa o por via ordinaria,
pudiendo los particulares afectados por un incumplimiento de las
normas comunitarias por un Pais Miembro, reclamar ante los propios
Tribunales de dicho Estado conforme a las normas procesales internas.

c’. El agotamiento de las vias internas y conciliatorias
Tal como se sefialé, los legitimados para intentar la aecién por in-
cumplimiento no pueden acudir directamente al Tribunal, sin antes
agotar las vias conciliatorias o internas respectivas. El procedimiento
en estos casos varia segin que el recurrente sea la Junta o algin Pals
Miembro, v esti establecido en los articulos 23 y 24 del Tratado en

la siguiente forma:

Art. 23. Cuando la Junta considere que un Pais Miembro ha incurrido
en incumplimiento de las obligaciones emanadas de las normas que confor-
man el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, le formulari sus
observaciones por escrito. El Pais Miembro debera contestarlas dentro de
un plazo compatible con la urgencia del caso, que no excederia de dos meses.
Recibida la respuesta o vencido el plazo, la Junta emitird un dictamen
motivado.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro persistiese
en la conducta que ha sido objeto de observaciones, la Junta podra solicitar
el pronunciamiento del Tribunal.

Art. 24. Cuando un Pais Miembro considere que otro Pais Miembro ha
incurrido en incumplimiento de las obligaciones emanadas de las normas
que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartaegena, podra
elevar su reclamo a la Junta con los antecedentes del caso, para que ésta
emita dictamen motivado, previo el procedimiento indicado en el primer
inciso del Art. 23.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro requerido
persistiere en la conducta objeto del reclamo, la Junta debera solicitar el
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pronunciamiento del Tribunal. Si la Junta no intentare la accién dentro
de dos meses siguientes a la fecha de su dictamen, el Pais reclamante podréa
acudir directamente al Tribunal .

Si la Junta no emitiere su dictamen dentro de los tres meses siguientes a
la fecha de presentacién del reclamo o el dictamen no fuere de incumpli-
miento, el Pais reclamante podri acudir directamente al Tribunal.

d’. Efectos de la decisién

Los efectos obligatorios de la decisién del Tribunal y sus consecuen-
cias estin establecidas en el articulo 25 del Tratado en la forma si-
guiente:

Art. 25. Si la sentencia del Pribunal fuere de incumplimiento, el Pais
Miembro cuya conducta ha sido objeto de reclamo, quedari obligado a
adoptar las medidas necesarias para la ejecucién de la sentencia dentro
tres meses siguientes a su notificacién.

Si dicho Pais Miembro no cumple la obligacién sefialada en el pirrafo
procedente, el Tribunal, sumariamente y previa opinién de la Junta, de-
terminari los limites dentro de los cuales el Pais reclamante o cualquier
otro Pais Miembro podri restringir o suspender, total o parcialmente, las
ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al Pais Miembro remi-
so. El Tribunal a través de la Junta, comunicari su determinacién a los
Paises Miembros.

€. La revision de la decision del Tribunal

Contrariamente a lo sefialado al comentar la “accién de nulidad”,
en cuyo caso, las decisiones del Tribunal son definitivas e irreversi-
bles, en el caso de la accién de incumplimiento, la decisién del Tribu-
nal puede ser revisada por el mismo érgano jurisdiccional, conforme
al articulo 26 del Tratado, de acuerdo al siguiente procedimiento:

Las sentencias dictadas en acciones de incumplimiento son revisables por
el mismo Tribunal, a peticién de parte, fundada en algtin hecho que hu-
biere podido influir decisivamente en el resultado del proceso, siempre
que el hecho hubiese sido desconocido en la fecha de la expedicién de la
sentencia por quien solicita la revisién. La demanda de revisién debera
presentarse dentro de los dos meses siguientes al dia en que se descubra
el hecho y, en todo caso, dentro del afio siguiente a la fecha de la sentencia.

c. La competencia jurisdiccional en materia de
mierpretacién prejudicial
Una de las exigencias mas importantes de todo proceso de inte-
gracién econémica y de consolidacién de un derecho comunitario, es la
necesidad de establecer algiin mecanismo de interpretaciéon uniforme
en la aplicacién del derecho comunitario, que se imponga a los 6rga-
nos judiciales nacionales., Esto, sin duda, al afectar competencias
constitucionalmente asignadas a los jueces nacionales, podria plan-
tear una incompatibilidad entre el ordenamiento constitucional in-



308 ALLAN R. BREWER-CARIAS

terno y el esquema de integracién, pues implicaria una transferen-
cia de competencias judiciales de orden nacional al orden comunita-
rio. En Venezuela, sin duda, conforme a su ordenamiento constitu-
cional actual, esta limitacién a los poderes del juez nacional, y la
transferencia de ciertas de sus competencias a un érgano jurisdiccio-
nal como el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, seria in-
aceptable.

Veamos, en todo caso, cuil es el contenido de las normas del Tra-
tado en relacién a la interpretacién prejudicial.

’

a’. El cardcter prejudicial de la interpretacién
Yy su contenido

El mecanismo de interpretacién uniforme de las normas del dere-
cho comunitario que prevé el Tratado, se limita a establecer una in-
terpretacion prejudicial, es decir, previa a la decisién que el juez
nacional correspondiente debe adoptar, al decidir aplicando el dere-
cho comunitario. Tal como lo sefiala el articulo 28 del Tratado:

Corresponderd al Tribunal interpretar por via prejudicial las normas que
conforman el ordenamijento juridico del Acuerdo de Cartagena con el fin
de asegurar su aplicacién uniforme en el territorio de los Paises Miembros.

Conforme al articulo 30 del Tratado, en todo caso, en su interpre-
tacién, el Tribunal debe limitarse a precisar el contenido y alcance
de las normas del ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena.
No se trata, por tanto de una interpretacién de cualquier Decisién
de la Comision o Resolucién de la Junta, sino s6lo de aquéllas de con-
tenido normativo.

En todo caso, conforme al mismo articulo 30, el Tribunal no puede
interpretar el contenido y alcance del derecho nacional ni calificar
los hechos materia del proceso. .

El Tratado, para concretar esta competencia de interpretacion pre-
judicial, establece dos mecanismos para hacerla efectiva: uno facul-
tativo y otro obligatorio.

b’. Los supuestos facultativos y obligatorios de la
interpretacion prejudicial

Los Jueces nacionales que conozcan de un proceso en que deba aplicarse
alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo
de Cartagena, podran solicitar la interpretacién del Tribunal acerca de di-
chas normas, siempre que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho
interno. Si llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que se hubiere re-
cibido la interpretacién del Tribunal, el juez deberi decidir el proceso.

Si la sentencia no fuere susceptible de recurso en derecho interno, el
juez suspenderi el procedimiento y solicitard la interpretacién del Tribunal,
de oficio, en todo caso, o a peticién de parte si la considera precedente.
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De acuerdo a esta norma, se establece, en primer lugar, una facul-
tad discrecional del juez nacional que conozca de un litigio en el cual
deba aplicarse alguna de las normas que conforman el ordenamiento
juridico del Acuerdo, de solicitar del Tribunal de Justicia Andinu la
interpretacién prejudicial de las mismas. Sin embargo, esta facultad
soberana y libre del juez sélo existe como tal, si la sentencia que
haya de poner fin al proceso es “susceptible de recursos en el de-
recho interno”.

Al contrario, si la sentencia no es susceptible de recursos en el de-
recho interno, el juez de la causa estia obligado a suspender el pro-
cedimiento y solicitar la opinién del Tribunal, de oficio, en todo caso,
o a peticion de parte.

Por tanto, sélo si el Tribunal Nacional es un 6rgano judicial infe-
rior y su decisién es susceptible de apelacién o de recurso de casacién,
el juez es libre de acudir o no al Tribunal de Justicia Andino. Si
al contrario, se tratara, por ejemplo, de alguna causa que conozca
la Corte Suprema de Justicia, en la que deba aplicar el derecho co-
munitario, y cuyas decisiones son irrevisables (articulo 211 de la
Constitucion), la Corte estaria obligada a acudir al Tribunal de Jus-
ticia Andino, antes de adoptar su decision.

Esta obligacién 1mpuesta al Tribunal Supremo, por ejemplo, de
tener que acudir a otro 6rgano jurisdiccional previamente para de-
cidir, y adoptar obligatoriamente la interpretacién que ese érgano
establezca, sin duda que contraria la estructura constitucional de la
Jerarquia judicial y la posicién misma de la Corte Suprema de Justi-
cia como “el més alto Tribunal de la Republica” (Art. 211).

¢’. Efectos de la interpretacion prejudicial
En todo caso, se trate de la prejudicialidad de caricter facultativo
o de caracter obligatorio, la decisién del Tribunal de Justicia, conforme
al Tratado, es obligatoria para el Juez nacional. Asi se lo establece
en el articulo 31:
El Juez que conozcea del litigio deberd adoptar la interpretacién del Tribunal.

Sin duda, una obligacién de esta naturaleza es totalmente incompati-
ble con el ordenamiento constitucional venezolano. Segin el articulo
205 de la Constitucién, “en el ejercicio de sus funciones los jueces son
auténomos e independientes de los demés 6rganos del Poder Publico”,
por lo que no estan ni pueden estar sometidos, en sus decisiones, sino
a la Ley. Seria violatorio de la autonomia e independencia de los
jueces nacionales el que en virtud de un Tratado Internacional, se les
limitase su competencia y se los obligase a decidir Judlclalmente con-
forme a lo que decida prejudicialmente un Tribunal extrafio al 4m-
bito interno, de caracter comunitario, como el previsto en el Tratado.

d. Apreciacion general

De lo anteriormente expuesto, no hay duda en considerar que era
urgente, dentro del esquema institucional del Acuerdo de Cartagena,
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que entrara en funcionamiento un érgano jurisdiccional que cono-
ciera del control de la legalidad de los actos comunitarios y de los
incumplimientos de sus obligaciones comunitarias por los Estados
Miembros, ¥ que ademés, tuviera competencia para dar una inter-
pretacién uniforme de dicho derecho comunitario. Un proceso de in-
tegracién econémica como el que se esti llevando a cabo en el area
andina, y la formacién y consolidacién de un derecho comunitario
como el que comienza a formarse en dicha area, requeria ineludible-
mente de la constitucién de dicho é6rgano jurisdiccional.

Sin embargo, tal como esti configurada la cuestién constitucional
del proceso de integracién, en la perspectiva venezolana y, en gene-
ral, de casi todos los paises del area, la creacién de dicho érgano juris-
diccional andino sélo podria tener por objeto conocer de los asuntos
comunitarios que ninguno de los tribunales nacionales estuviera lla-
mado a conocer. Toda otra materia atribuida al citado Tribunal y
que implique menoscabo de competencias o de autonomia e indepen-
dencia de los jueces nacionales, exige, como lo hemos dicho en otras
oportunidades, de una reforma constitucional que la permitiera.

Por tanto, como se ha dicho, no estdn acordes con la Constitu-
cién, las normas del Tratado que limitan la independencia y auto-
nomia de los jueces nacionales, y concretamente de la Corte Su-
prema de Justicia, al prescribir que ésta tiene que someterse obliga-
toriamente, en sus decisiones, a la interpretacién prejudicial de una
norma del ordenamiento juridico andino, formulada por el Tribunal
de Justicia del Acuerdo de Cartagena.

Por ello, en cuanto a lo dispuesto en los articulos 28 a 31 del Tra-
tado, relativos a la interpretacién prejudicial, la Sub-Comisién Espe-
cial que estudié el Proyecto de Ley Aprobatoria del Tratado, propuso
se incluyera en la Ley Aprobatoria del Tratado otra Declaracién In-
terpretativa, con el siguiente texto, que forma su articulo 3e:

Las normas contenidas en los Arts. 28, 29, 30 y 31 deberidn ser interpreta-
das en el sentido expresado en los Arts. 129, 205 y 211 de la Constitucion
de la Reptiblica de Venezuela.

En esta forma, y en virtud de que los articulos mencionados del
Tratado, sobre aplicaciéon inmediata en Venezuela de Decisiones de
la Comisién que modifiquen nuestra Legislacién y sobre imposicién
a la Corte Suprema de Justicia de decisiones del Tribunal de Justicia
Andino en materia de interpretacién prejudicial, serian en nuestro
criterio inconstitucionales; la modalidad de las Declaraciones Inter-
pretativas adoptadas en la ley constituia la tinica forma de aprobar
el Tratado, estableciendo su necesaria compatibilidad con nuestra
Constituciéon y dejando a salvo su supremacia, ya que como se ha
dicho, conforme al articulo 36 del Tratado, éste “no podra ser sus-
crito con reservas”.



V. LAS EXIGENCIAS Y PROBLEMAS CONSTITUCIONALES
DEL PROCESO DE INTEGRACION ECONOMICA

Como puede apreciarse de lo anteriormente expuesto, un proceso
de integracién econémica que conduzea a niveles importantes de
caricter comunitario entre Estados, plantea una serie de exigen-
cias bédsicas que inciden sobre los sistemas constitucionales de los
paises, y en particular, del venezolano que no tiene especificamente
fines integracionistas, y entre ellas las tres siguientes:

1. En primer lugar, la creacién de 6rganos comunes de caracter
supranacional, con facultades de imponer sus decisiones con valor
erga omnes frente a los Estados miembros.

2. En segundo lugar, el otorgamiento al derecho comunitario
que surja, de una jerarquia en el derecho interno superior a la ley e
inclusive a la Constitucién.

3. La restriccién del ejercicio del control de la constitucionalidad
ejercido ampliamente en los paises latinoamericanos, respecto de
los actos comunitarios y los Tratados que lo establezean.

La posibilidad juridica de estas tres exigencias en la estructura
actual de los sistemas latinoamericanos, plantea toda una problema-
tica que se ha englobado bajo la denominacion genérica de ‘“la cues-
tiéon constitucional de la integracién”, y que planteamos y discuti-
mos al final de la década de los sesenta, meses antes de suscribirse el
Acuerdo de Cartagenal,

1. LA CREACION DE ORGANOS COMUNITARIOS SUPRANACIONALES
Y SUS PROBLEMAS CONSTITUCIONALES

La primera de las exigencias que origina la creacién de una Co-
munidad en Latinoamérica, es la de la necesidad de la creacién de 6r-
ganos comunes supranacionales. Esta primera exigencia nos plantea
el primer problema juridico que analizaremos, y que radica en saber
si la estructura actual de los sistemas constitucionales latinoameri-
canos, permiten la creacién de tales 6rganos.

1. Véase Allan R. Brewer-Carias, Los Problemas Constitucionales de lo Inte-
gracién Econémica Latinoamericana, Caracas, 1968, cuyo texto seguimos par-
cialmente en las paginas sucesivas.
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En efecto, partiendo de la premisa de que los 6rganos intergu-
bernamentales del tipo del derecho internacional clasico, son inca-
paces de llevar adelante un programa de integracién econémica —lo
que en América Latina quedé demostrado por el fracaso de las reu-
niones de Cancilleres de la ALALC—, es necesario concluir que en
una futura Comunidad Latinoamericana se requeriri de una organi-
zacién supranacional con poderes suficientes para tomar decisiones
obligatorias para los Estados Miembros y sus ciudadanos, prescin-
diendo de ulteriores ratificaciones nacionales para aquéllas.

Ello plantea dos clases de problemas juridicos fundamentales:

1. En primer lugar, los problemas relativos a la determinacion
de la posibilidad constitucional en la estructura latinoamericana ac-
tual, de crear esa organizacién y dotarla de poderes que queden sus-
traidos a la competencia de los Estados, y que por su naturaleza, les
pertenecian. Esto nos conduecird a precisar si es o no indispensable
proceder a una reforma constitucional previa.

2. En segundo lugar, los problemas relativos a la posibilidad
constitucional de que los actos comunitarios emanados de la institu-
cién supranacional, tengan validez inmediata en los Estados Miem-
bros sin necesidad de acudir a los procedimientos cldsicos de la rati-
ficacién en cada caso.

Veamos separadamente estas dos clases de problemas que nos plan-
tea la primera exigencia de una Comunidad Latinoamericana.

A. El establecimiento de Organos Comunitarios con competencias
supranacionales

Ya hemos sefalado, que el orden juridico comunitario o el proceso
de integraciéon econdémica, exigen la atribucién de determinadas com-
petencias y poderes de los Estados, en favor de las instituciones co-
munes. Esta atribucién de competencias implica, en todo caso, el es-
tablecimiento de limitaciones a las competencias de los Estados, o la
transferencia de las mismas al 6rgano supranacional.

Este fenémeno propio del proceso de integracion, ha dado naci-
miento a abundantes comentarios doctrinales en torno a las reper-
cusiones de esa limitacién de las competencias de los Estados y su
transferencia a entes supranacionales, sobre el concepto de soberania 2.

a. La nocién de soberania y la supranacionalidad

Ahora bien, sin entrar en la polémica que ha originado el mismo
concepto de soberania, que por querer significar tantas cosas ha que-
dado en la actualidad sin un significado preciso, podemos admitir

2. Vid. Un buen y clasico resumen de los diversos puntos de vista en Leontin
Constantinesco, “La Supranacionalidad de las Comunidades Europeas”, en
Anuario Uruguayo de Derecho Internacional, Vol. 1V, 1965-1966, Montevi-
deo, 1966, pp. 49 a 70.
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que expresa sustancialmente el caracter del poder estgxtal, antes
que su contenido. Es decir, la soberania tal como la precisa Reuter,
significa el caracter del poder estatal, caracter segun el cual' ese
poder no puede quedar sometido a ningun otro poder de la misma
naturalezq’. Por ello, la soberania como caracteristica del poder
estatal se manifiesta fundamentalmente en la relacién del Estado
soberano con otros Estados soberanos4, y ella implica que en su
virtud no puede un Estado soberano quedar sometido a otro Estado
soberano.

De esta relacién entre Estados soberanos es que surgen entonces
todas las nociones de soberania que se refieren méas bien a sus con-
secuencias, que a su esencia. Entre ellas, la llamada concepcién tradi-
cional de la soberania, que entiende ésta como un conjunto de atri-
butos esenciales e inherentes a la personalidad misma del Estado y
por ello son inalienables 5. El sentido real de esta nocién es que ese
conjunto de atributos inherentes a la personalidad del Estado son in-
alineables frente a otro Estado soberano. Por tanto, la nocién de so-
berania que fue acufiada en la época del auge de los Estados-Naciones,
resulta inaplicable en todo su multiple y variado contenido, a las re-
laciones internacionales contemporaneas.

Y es que aun cuando se produzcan limitaciones a la competencia de
ciertos Estados a favor de organizaciones supranacionales que tienen
a su cargo velar por un interés comin y no por el interés de otro
Estado, estas limitaciones, en estricto sentido, no deben calificarse
de restricciones a la soberania, como parece lo hizo la Corte de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas en el célebre caso COSTA, pues
esas limitaciones no tienen lugar frente a otro Estado soberano, que
es cuando el concepto de soberania debe entrar en juego. Por tanto,
compartimos la opinién de Nicola Catalano, en el sentido de que la
transferencia de competencias a érganos comunitarios, es decir, a
una entidad nueva de la cual forma parte el Estado, no debe califi-
carse de delegacién de soberania, pues esa delegacién de soberania
caracteriza al protectorado internacional, es decir, al sometimiento de
un poder estatal soberano a otro poder estatal soberano 6.

Al contrario, en el caso de comunidades econémicas, las restriccio-
nes o limitaciones a la competencia de los Estados se hace no a favor

3. Vid. Reuter, Institutions Internationales, Paris, 1955, p. 123, cit., por Enri-
que Pecourt, La soberania de los Estados ante la Organizacién de las Na-
ciones Unidas, Barcelona, 1962, p. 29.

4. Cfr. Manuel Maria Diez, Derecho Administrativo, Tomo I, Buenos Aires,
1963, p. 38.

5. Cfr, Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Mesa
Redonda sobre la Integracion de América Latina y la Cuestion Constitu-
cional, Washington, 1967, p. 12; Instituto Interamericano de Estudios Juri-
dicos Internacionales, Problemdtica Juridica e Institucional de la Integra-
cion de América Latina, cit., pp. 639, 783 y 802.

6. Vid. Nicola Catalano, Manual de Derecho de las comunidades europeas. IN-
TALBID, Buenos Aires, 1966, p. 28; Nicola Catalano, “La Posicién del De-
recho Comunitario dentro del Derecho de los Estados Miembros”, en Insti-
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de otro Estado, sino a favor de entes nuevos comunitarios que en el
caso de América Latina tendran a su cargo la consecucién de un in-
terés comun: el desarrollo econémico, en el cual, por supuesto, estaran
interesados todos los Estados. Interés comiin que, por otra parte, no
pueden lograr los Estados Miembros de otra manera, ni por si solos.

Por ello el Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Interna-
cionales, ha sefialado en relacién a esto que “la compatibilidad cons-
titucional emana de su propia naturaleza, pues sus metas no son otras
que facilitar y permitir el logro de objetivos que cada Estado por si
solo ya no puede alcanzar debido a la complejidad del fenémeno eco-
némico moderno” 7.

En todo caso, frente al fenémeno de la integracién econémica, antes
de tratar de explicar la transferencia de competencias a 6rganos su-
pranacionales, recurriendo a un nuevo concepto de soberania para
justificarla, es preferible convenir en la inaplicabilidad de dicho
concepto de soberania frente al fenémeno de la integracién. Y ello,
insistimos, porque no se trata realmente de delegacion de soberania,
no se trata del sometimiento de un Estado a otro Estado, sino de la
salvaguarda y consecucién de un interés comiin, en el cual esti com-
prometida materialmente la vida institucional del propio Estado, a
través del otorgamiento de determinados poderes, en plano de igual-
dad y reciprocidad, a entidades supranacionales.

Por ello, e] Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Interame-
ricano de Desarrollo, sefialaba claramente que: “No es esto un problema
de delegacién de soberanias sino mas bien de afirmacién de ellas en
escenarios mis amplios y con mayor vocacién de vigencia futura.
Porque las soberanias asfixiadas en espacios estrechos son las que
méas en riesgo estin de ser avasalladas’ 8.

b. La transferencia de competencias

En todo caso, aun cuando no se recurra a la figura de la delegacién
de soberania, la integracién econémica ciertamente implica la trans-
ferencia de competencias a érganos comunitarios, y que conllevan li-
mitaciones a su ejercicio por parte de los Estados Miembros.

Ahora bien, antes de 2nalizar las modalidades de esa transferencia
de competencias en los paises latinoamericanos ante una futura Co-
munidad Latinoamericana, es necesario advertir aue estos paises
en la actualidad, son parte en Tratados que autorizan a érganos in-

tuto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Eelariones entre
el derecho comunitario y el Derecho Nacional, Washineton, 1967, p. 185.

7. Vid. Instituto Interamericano de Estudios Jurtdicos Internacionales, Pro-
blemdtica Juridica e Institucional de la Integracién de América Latina, cit..
p. 810. .

8. Cit., por F. V. Garcia-Amador, “Introduccién a la Problematica Juridica e
Institucional de la Integracién”, en Boletin del Instituto Centroamericano
de Derecho Comparado, N° 5-6, Tegucigalpa, 1965-1966, p. 7: asimismo,
vor F. V. Garcia-Amador en “La Integracién Latinoamericana, su problema-
tica Juridica e Institucional”, en Anuario Ururrayo de Derecho Internacio-
nal, Vol. IV, 1965-1966, Montevideo, 1966, p. 18.
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ternacionales a tomar por mayoria decisiones con validez erga omnes,
¥y que no son sélo recomendaciones del tipo clasico 9. En estos supues-
tos se encuentran por ejemplo, la Carta de las Naciones Unidas, y el
Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca. En la primera, el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas puede tomar decisiones
conforme al articulo 25, que los Estados Miembros “convienen en
aceptar y cumplir”’; y en el segundo, conforme al articulo 20, las
decisiones del 6rgano de consulta “seran obligatorias para todos los
Estados”, pudiendo abarcar dichas decisiones, por ejemplo, el retiro
de jefes de misién; la ruptura de relaciones diplomaticas; la ruptura
de relaciones consulares; la interrupcién parcial o total de las rela-
ciones econémicas, o de las comunicaciones, y el empleo de la fuerza
armada.

Ahora bien, ciertamente que Tratados de esa indole implican limi-
taciones a la competencia de los Estados Miembros; sin embargo, las
competencias limitadas corresponden en el ambito de los sistemas
latinoamericanos, a los respectivos Poderes Ejecutivos, quienes tie-
nen a su cargo la direccién y conduccién de las relaciones diplomé-
ticas, y quienes, como en el caso de Venezuela, pueden adoptar las
medidas necesarias para la defensa de la Reptblica, la integridad del
territorio y de su soberania, en caso de emergencia internacional.

Al contrario, un mecanismo de integracién econémica implica
sustancialmente, méas que la transferencia a érganos supranacionales
de competencias ejecutivas, la transferencia de competencias normati-
vas legislativas y jurisdiccionales 19, por lo que el establecimiento de
una futura Comunidad Latinoamericana, traeri como consecuencia
la limitacién de los poderes legislativos y jurisdiccionales de los 6r-
ganos del Estado.

Ahora bien, la atribucién a érganos comunitarios de poderes nor-
mativos, constitucionalmente otorgados al Poder Legislativo, y de po-
deres jurisdiccionales, constitucionalmente otorgados a los Tribunales
nacionales, implica una derogacién de las normas constitucionales, y
da origen al problema de la compatibilidad de esa atribucién de compe-
tencias con los sistemas constitucionales actuales. En este sentido
basta seflalar, por ejemplo, que la atribucién de competencias jurisdic-
cionales reservadas a los Tribunales nacionales podria significar una
violacién de la garantia individual consagrada por la mayoria de las
Constituciones latinoamericanas, segtin la cual “nadie podra ser juz-
gado sino por sus jueces naturales” (Art. 69 de la Constitucién), es
decir, por aquéllos que el sistema constitucional establece 11,

9. Cfr. Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Proble-
mdtica Juridica e Institucional de la Integracion de América Latina, cit.,
pp. 366 y 367.

10. Cfr. Nicola Catalano, “La posicién del Derecho Comunitario dentro del De-
recho de los Estados Miembros”, loe. cit., p. 182.

11. En relacién al sistema italiano, Vid. Nicola Catalano, “La Posicién del De-
recho Comunitario dentro del Derecho de los Estados Miembros, loc. cit.,
p. 184.
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En todo caso, es necesario convenir en que el problema de la compa-
tibilidad no surge esencialmente mas que en los Estados miembros de
una comunidad regidos por Constituciones rigidas, es decir, por Cons-
tituciones que establecen principios intangibles, y prevén proce-
dimientos especiales para ioda modificacién de estos principios, li-
mitando en consecuencia, los poderes del legislador, que esta obli-
gado al respeto de los principios establecidos por la Constitucion.
Estas Constituciones rigidas implican por otra parte, la nulidad de
los actos violatorios de sus normas, por lo que regulan un control de
la constitucionalidad de las leyes en relacién con las reglas constitu-
cionales intangibles; este control es asegurado por procedimientos
especiales generalmente a través de la Corte Suprema o de una Corte
Constitucional 12,

Ahora bien, este problema, que no puede ni debe ser ignorado, se
plantea en forma patente y generalizada en América Latina, cuyos
paises tienen todos Constituciones rigidas, como la venezolana.

En Europa, en base a ello, realmente el problema de la compatibi-
lidad sélo se planteé en términos juridicos, en los casos de Alemania
e Italia, cuyas Constituciones rigidas, prevén un control constitucional.
En los demas paises, como observaba Catalano, el problema era mas
que todo politico, lo que no impidié que los Paises Bajos y Luxem-
burgo, por ejemplo hubieran realizado enmiendas a sus Constitucio-
nes después de firmado el Tratado de Paris de 1951 y antes de fir-
marse los Tratados de Roma 13, permitiendo las transferencias de
competencias y que reformas constitucionales se efectuaran poste-
riormente en los demés paises (Dinamarca, Suecia, Grecia, Espafia).
Las mismas reformas constitucionales se han hecho, en la mayoria
de los paises, en los aflos noventa, en relacién al Tratado de Maas-
trich, que regula definitivamente la Comunidad Europea.

Ahora bien, y aun cuando el problema de la compatibilidad se
planteé inicialmente en Europa, estrictamente sélo respecto a Ale-
mania e Italia, éste tuvo solucién en las propias Constituciones de
esos dos paises, al permitir el articulo 11 de la Constitucién italiana
la posibilidad de ‘limitaciones a la soberania necesaria para un orden
juridico que asegure la paz y la justicia entre las naciones”; y el
articulo 24 de la Constituciéon alemana, la posibilidad de la transfe-
rencia de derechos de soberania a instituciones internacionales. En

12. Cfr. Nicola Catalano, “La Posicion del Derecho Comunitario dentro del De-
recho de los Estados Miembros”, loc. c¢it.,, p. 182. Kn torno a la nocién de
constitucién rigida, Vid. James Bryce, Constitucioncs Flexibles y Constitu-
ciones Rigidas, Madrid, 1952, pp. 94 y ss. Vid., asimismo, Voto Salvado de
José Gabriel Sarmiento Nufiez a la Sentencia por la cual se declara sin lugar
la demanda de nulidad del ordinal 14 del articulo 11 de la Ley aprobatoria
del Tratado de Extradicion suserito entre Venezuela y los Estados Unidos
de Norte América, intentado por el doctor Tito Gutiérrez Alfaro, Caracas,
Imprenta Nacional, 1965, pp. 21 y ss.

18. Vid. Nicola Catalano, “La posicién del Derecho Comunitario dentro del De-
recho de los Estados miembros”, loc. cit., p. 183.
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base a dichas normas, por tanto, al permitir la propia Constitucién
limitaciones a su normativa, el problema dejé de tener fuerza sufi-
ciente como para dudar de la posibilidad de transferencia-a 6rganos
comunitarios de poderes de “soberania”. Incluso, en la reforma cons-
titucional en Espafia (1978), se previé que por Ley Organica se pu-
diera atribuir a organizaciones internacionales competencias deriva-
das de la Constitucién (Art. 96), para poder permitir su ingreso a
las Comunidades Europeas.

c. La situacién constitucional en América Latina frente a una
proyectada Comunidad Latinoamericana

La situacién constitucional actual de América Latina, al contrario,
es radicalmente distinta a la situacién europea.

Por una parte, es similar a la situacién alemana e italiana, en cuan-
to que surge de Constituciones rigidas, que limitan los poderes del
legislador para modificarlas, y que prevén un control de la constith-
cionalidad de las leyes.

Por otra parte, es similar a la situaciéon que tenia Bélgica, en
cuanto que las Constituciones latinoamericanas en general y salvo el
reciente caso de Colombia, no contienen disposicién alguna que per-
mita, ni remotamente, la limitacién de las competencias de los érga-
nos constitucionales de los Estados Miembros a favor de entes supra-
nacionales, ni mucho menos, la transferencia a ellos de competencias
propias de los 6rganos constitucionales.

Al contrario, si se va al texto de algunas constituciones latino-
americanas, mas bien surgen disposiciones expresas que prohiben
toda delegacién o transferencia de competencias constitucionales, sobre
todo el Poder Legislativo. Como se dijo, la tinica excepcidn en esta
materia en el area andina, la constituye la Constitucion de Colombia
que en la reforma de 1968 admitié la posiilidad de transferencia de
competencias a algunos drganos supranacionales (Art. 78), lo que
ha sido ratificado en la Constitucion de 1991 (Arts. 224 y 227).

Ahora bien, en lineas generales, y salvo las excepciones indicadas,
es posible afirmar que en América Latina no hay disposiciones expre-
sas que prohiban ni permitan la transferencia de competencias; y
que en todo caso, dichos textos constitucionales, inclusive los que
contienen disposiciones programiticas sobre la integracién, como el
de Venezuela, no fueron estructurados ciertamente, para viabilizar
actos creadores de una Comunidad Latinoamericana.

Sin embargo, y a pesar de la ausencia de prohibiciones expresas
a la transferencia de competencias, no hay que olvidar que se trata
en todos los casos, de Constifuciones rigidas, que no permiten modi-
ficaciones por la sola voluntad del Poder Legislativo, y mucho menos
a base de interpretaciones.
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Por ello, no podemos estar de acuerdo en su integridad, con las con-
clusiones de la Mesa Redonda celebrada en Bogotd en febrero de
1967, para discutir los problemas de la “cuestion constitucional” en
la integracién de América Latina y que fue organizada por el Insti-
tuto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales. En dicha
Mesa Redonda se llegd a la conclusién de que los textos constitucio-
nales latinoamericanos “no son incompatibles, en materia de princi-
pios, con la atribucién a organismos internacionales de competencias
para tomar decisiones erga ommes, en asuntos relacionados con el
ordenamiento econémico y social comunitario latinoamericano que
contempla”, y que en consecuencia, “no habria incompatibilidad cons-
titucional en la conclusién de un tratado constitutivo del proyectado
Mercado Comin Latinoamericano” 14

En la referida Mesa Redonda, aun cuando se advirtié que no po-
dria resolverse la cuestién constitucional hasta no saber exactamente
qué tipo de competencias serian transferidas, por lo que las conclu-
siones se formularon en materias de principios, se partié de la idea
de que era necesario acudir a criterios interpretativos realistas, basa-
dos en las interpretaciones y aplicaciones que ha habido en la practica.

- Ahora bien, ciertamente que el problema de la transferencia de
competencias que plantea la integracién econémica latinoamericana,
no debe ser examinada a la luz de los mismos dogmas y concepciones
con que pueden y deben examinarse los problemas constitucionales
que plantea la actuacién del Estado en las relaciones internacionales
en general, sobre todo cuando como en América Latina, la integra-
cién se concibe como un factor de desarrollo econémico. Y en efecto,
a pesar de que algunas de las Constituciones Centroamericanas con-
tenian también disposiciones expresas que prohibian limitaciones a
la soberania, se supo interpretar el sentido del término y en su mo-
mento se pudo constituir el Mercado Comun Centroamericano 18,

Sin embargo, en lo que respecta a la transferencia de competencias,
el problema no es de indole politica sino de estricto orden’juridico.
Lo referido anteriormente sobre las nuevas modalidades interpreta-
tivas a que es necesario recurrir frente al fenémeno de la integracién,
es absolutamente correcto desde el punto de vista politico, frente a
la necesidad de la integracién econdémica latinoamericana. Pero al
resolver la cuestion constitucional, el problema no es realmente de
interpretacién sino de aplicacién de normas constitucionales que no
permiten derogaciones por via legislativa y menos por via interpre-

14. Vid. Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Mesa
redonda sobre la Integracién de América Latina y la cuestion Constitucio-
nal, cit., p. 25.

16. Cfr. Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales. Proble-
mdtica Juridica de la Integracion de América Latina, cit., pp. 780 y 781.
Sobre las interpretaciones para viabilizar el proceso de integracién centro-
americano. Vid. Ricardo Gonzalez Camacho, Nota de la Secretaria Perma-
nente del Tratado General de Integracion Econémica Centroamericana,
SIECA/CE-XVII/T7, de 25 de agosto de 1965, Guatemala.
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tativa. Frente a Constituciones rigidas, entonces, el problema de la
posibilidad de transferencia de competencias de organos constitucio-
nales a organismos supranacionales, cuando esas Constituciones no
autorizan expresamente esas transferencias, es insoluble, a menos que
se recurra, como se debe, a una reforma o enmienda constitucional,
como ha sucedido en Colombia.

Precisamente, por este problema constitucional es que en Vene-
zuela se han planteado dudas y conflictos judiciales, en torno a la
constitucionalidad de la Ley aprobatoria del Tratado que cre6 el Tri-
bunal Andino, y en la cual, una “disposicién interpretativa”, limité
la posibilidad de transferencia de competencias legislativas a la Co-
misién del Acuerdo. A pesar de ello, sin embargo, Decisiones de la
Comisidén, como la que se refiere a propiedad industrial, que modifi-
can la Ley de Propiedad Industrial se han publicado en Gaceta Oficial
sin haber pasado por el tramite de su aprobacién legislativa. Ello ha
originado nuevos cuestionamientos de constitucionalidad que estan
pendientes de decisiéon en la Corte Suprema de Justicia.

B. La validez inmediata de los Actos Comunitarios

En efecto, el problema de 1a transferencia de competencias da origen
a otra problemaitica, referida a la validez inmediata que requieren te-
ner los actos comunitarios en los Estados Miembros.

En efecto, la integracién no sélo supone la existencia de 6rganos
comunitarios con poderes de decisién que limiten las competencias
de los Estados Miembros, sino que exige que esas decisiones tengan
validez inmediata en dichos Estados. Es asi como ante los serios
obstaculos que suponen los sistemas tradicionales de la contratacién
internacional, especialmente por los tramites de aprobacién y ratifi-
cacion, el proceso de integracién exige el abandono de tales sistemas,
¥ la adopcién de férmulas menos formalistas y mas simplificadas 18,
que entre otros factores, impliquen una amplia capacidad del Poder
Ejecutivo para actuar en el plano internacional, sin la aprobacién
legislativa y la ulterior ratificacién.

En este sentido, en el Informe de la Comisién Juridica del Parla-
mento Europeo sobre la Primacia del Derecho Comunitario sobre el
Derecho de los Estados Miembros, del cual fue relator F. Dehousse,
se establecif claramente que “seria imposible aplicar los Tratados si
para la ejecucién de los reglamentos comunitarios fuera necesaria la
intervencién de los 6rganos constitucionales de los Estados Miembros
para insertar dichos reglamentos en los 6rdenes juridicos nacionales.

16. Cfr. F. Dehousse, “Informe de la Comisién Juridica del Parlamento Europeo
relat’vo a la Primacia del Derecho Comunitario sobre el Desarrollo de los
Estados Miembros”, en Instituto Interamericano de Estudios Juridicos In-
ternacionales, Relaciones entre el Derecho Nacional, cit., p. 114; Instituto
Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Problemadtica Juri-
dica e Institucional de la Integracién de América Latina, cit., p. 787.
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Aparte de la demora en la ejecucién que sobrevendria inevitable-
mente, la necesidad de una norma de recepcién supondria que los
parlamentos nacionales podrian realizar una apreciaciéon sobre la
oportunidad de la norma comunitaria” 7.

Por tanto, la exigencia de validez inmediata de los actos comunita-
rios en los Estados Miembros no sélo tiene una fundamentacién de
tipo practico, sino sustancialmente, de tipo juridico, basada en el
principio de la igualdad. Los Estados Miembros en una comunidad
econémica deben estar en un absoluto plano de igualdad; por lo que
permitir a los 6rganos constitucionales de un Estado Miembro apre-
ciar la oportunidad de la norma comunitaria y aprobarla o no, equi-
valdria a que una de las partes podria sustraerse de la aplicacién de
la norma comunitaria, lo que seria contrario a la esencia de la co-
munidad.

Ahora bien, frente a esta exigencia de validez inmediata de las de-
cisiones comunitarias, y frente a la necesidad de que los Poderes
Ejecutivos tengan una amplia capacidad de obligar a sus Estados
en el plano internacional, debemos examinar la situacién constitucio-
nal en América Latina, para determinar su vialidad.

Una cosa es cierta, la casi totalidad de los textos constitucionales
latinoamericanos exigen expresamente el tramite de la aprobacién par-
lamentaria y subsiguiente ratificacion, para todo acto del Poder Eje-
cutivo que imponga obligaciones internacionales al Estado, sin hacer
distincién alguna por razén de la naturaleza, contenido u objeto del
tratado o convenio internacional.

En este sentido, por ejemplo, constituye una excepcién la Constitu-
cién venezolana, que autoriza al Poder Ejecutivo a celebrar tratados
o convenios en forma simplificada, sin intervencién del Poder Legis-
lativo, en los siguientes supuestos: cuando mediante ellos se trate
de ejecutar o perfeccionar obligaciones preexistentes de la Reptblica;
cuando mediante ellos se trate de ejecutar actos ordinarios en las
relaciones internacionales; cuando mediante ellos se trate de aplicar
principios expresamente reconocidos por la Repiblica; y cuando me-
diante ellos se trate de ejercer facultades que la ley atribuya expre-
samente al Poder Ejecutivo (Art. 128).

Sin embargo, si bien esa es la situacién de excepcién, es lo cierto
que los convenios o acuerdos ‘“‘en forma simplificada” se han venido
generalizando en la prictica latinoamericana contemporéinea, despla-
zando progresivamente al tratado clasico y formal 18, y ello al margen
vy en contra, evidentemente, de las normas constitucionales que en
este caso son expresas.

17. Vid. F. Dehousse, “Informe de la Comisién Juridica del Parlamento Euro-
peo relativo a la Primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho de los
Estados Miembros”, loc. cit., p. 114.

18. Cfr. Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales. Pro-
blemdtica Juridica e Institucional de la Integracion de América Latina, cit.,
p. 791.
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Por otra parte, la ampliacién de hecho de los poderes del Poder
Ejecutivo para obligar internacionalmente a los Estados Latinoame-
ricanos, se ha efectuado asimismo en los supuestos de decisiones de
organos internacionales, en los cuales aquél participa con su voto.
Tipicos ejemplos de estos supuestos se encuentran en el sistema in-
teramericano, en el cual algunos cambios han afectado, incluso, a
disposiciones de indole sustantiva. Por ejemplo, las interpretaciones
vy aplicaciones de que ha sido objeto el Tratado Interamericano de
Asistencia Reciproca durante los Gltimos afios, al extender la esfera
de validez de la institucién de la legitima defensa a formas de agre-
sién taxativamente excluidas en el articulo 3° del Tratado. Asimismo,
en lo referente a cambios introducidos en la estructura institucional
del Sistema, cabria mencionar, también a titulo de ejemplo, el que
ha autorizado al Consejo de la Organizaciéon de Estados Americanos
a ejercer, como tal, competencias que el Tratado reserva al Organo
de Consulta.

Estos ejemplos, demuestran entonces cuil es la situacién de hecho
que ha imperado en la practica sobre las facultades de los Poderes
Ejecutivos para obligar internacionalmente a los Estados Latino-
americanos. Sin embargo, evidentemente, y frente a las normas cons-
titucionales expresas citadas, no puede concluirse como lo ha hecho el
Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, que
“las Constituciones latinoamericanas, en la practica de su aplicacién,
confieren amplia capacidad a los Poderes Ejecutivos para obligar in-
ternacionalmente al Estado” !9, sino muy por el contrario, es necesa-
rio concluir que tratandose de una practica inconstitucional, se hace
necesario proceder a una readaptacién de los textos constitucionales
a la realidad y a las exigencias de las relaciones internacionales con-
temporaneas.

Por tanto, si por las exigencias de una futura Comunidad Latino-
americana, la creacién de dérganos comunitarios supranacionales a
los cuales haya de transferir determinadas competencias estatales,
aun en ausencia de normas constitucionales expresas, hace pensar
en la necesidad de una reforma del sistema constitucional latinoame-
ricano; en materia de validez y ejecucién inmediata interna de los
actos comunitarios, ante normas constitucionales expresas que exigen
la intervencién de los Poderes Legislativos, hace pensar con mayor
razoén en la necesidad, asimismo, de proceder a una reforma constitu-
cional, con el objeto de adaptar los textos a la realidad de las rela-
ciones internacionales contemporaneas. La propia ‘“disposicién inter-
pretativa del Congreso venezolano al aprobar los Tratados del Acuer-
do de Cartagena y del Tribunal de Justicia del Acuerdo al exigir la
aprobacion por las Camaras Legislativas de Decisiones que afecten
la “reserva legal” lo demuestran.

19. Vid. Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales. Pro-
blemdtica Juridica e Institucional de la Integracion de América Latina, cit.,
p. 793.
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C. Los problemas latinoamericanos respecto de los érganos
supranacionales

Visto lo anterior, entonces, podemos sacar las sigyientes conclusio-
nes en torno al primer problema juridico que plantea el estableci-
miento de una futura Comunidad Latinoamericana:

En primer lugar, en cuanto a la necesidad de que se creen érganos
comunitarios con competencias supranacionales transferidas por los
Estados Miembros, es neceario concluir que con la excepcién de
Colombia, en ausencia de normas constitucionales que autoricen esa
transferencia y tratdndose de Constituciones rigidas, existe la incom-
patibilidad constitucional para ello, y por tanto, la necesidad de que
se reformen los textos constitucionales respectivos.

Ciertamente, como lo ha sefialado la Mesa Redonda de Bogot4, de
febrero de 1967, organizada por el Instituto Interamericano de Es-
tudios Juridicos Internacionales, no hay al respecto normas expresas
que prohiban o autoricen dicha transferencia de competencias, y que
frente al fenémeno de la integracién debe acudirse a mecanismos
nuevos de interpretacién 2, Sin embargo, frente a Constituciones rigi-
das, y por la naturaleza de los problemas planteados, el problema no
es de interpretacion sino de reforma constitucional 21,

En efecto, nada absolutamente se lograria con el establecimiento de
érganos comunitarios conforme al sistema constitucional actual, en
base a interpretaciones hechas con criterio de “efectividad”, en primer
lugar, si no se tiene como no se puede tener, la seguridad de que esa
interpretacién sera la misma en todos los Estados Miembros, en forma
invariable; en segundo lugar, si el Tratado respectivo aprobado por
ley, tiene el mismo rango y valor que ésta; y en tercer lugar, si queda
vigente para ello, la posibilidad de ejercer un control de la constitu-
cionalidad del Tratado respectivo y de los actos comunitarios.

En virtud de ello, y porque un proceso de integracién econémica
no puede estar basado en simples interpretaciones que dejen vigente
un peligro latente de derrumbamiento, es imprescindible acudir a una
reforma constitucional. Este fue el supuesto de la iniciativa de Co-
lombia en cuya Constitucion de 1968 se incorporé al ordinal 18 del
articulo 76 el apartado siguiente:

20. Vid. Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Mesa
redonda sobre la integracién de América Latina y la cuestién constitucio-
nal, cit., p. 16.

21. Cfr. Leont'n Constantinesco, Las Relaciones del Derecho Comunitario con
el Derecho de los Estados Miembros. Informe preparado para el “Seminario
sobre Aspectos Juridicos de la Integracién para Profesores de Derecho”,
organizado en Buenos Aires por el INTAL, del 6 al 31 de marzo de 1967,
documento (mimeografiado), Curso P. G. 1/dit./7, 26-11-67, Buenos Aires,
pp. 28 v 88; Emilio J. C4ardenas, “Hacia un derecho comunitario latinoame-
ricano”, loc. c¢it., pp. 49 y 50; Emilio J. Cardenas. “En torno a la constitu-
cionalidad de un eventual Mercado Comiin Latinoamericano”, en Jurispru-
dencia Argentina, Buenos Aires, 12-13 de febrero de 1967; Alberto A. Na-
tale. La Integracién Latinoamericana y el Problema Constitucional, cit.,
pp. 12 v ss,
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Por medio de Tratados o Convenios aprobados por el Congreso, podri el
Estado obligarse para que sobre bases de igualdad y reciprocidad, sean
creadas instituciones supranacionales que tengan por objeto promover o
consolidar la integracién econémica con otros Estados 2.

En la Constitucién colombiana de 1991 esta norma se reforzé consi-
derablemente, al regularse en su articulo 227 lo siguiente:

“El Estado promoverj la integracién econdémica, social y politica con las
demds naciones y especialmente, con los paises de América Latina y del
Caribe, mediante la celebracién de tratados que sobre bases de equidad,
igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales, inclusive para
conformar una comun‘dad latinoamericana de naciones. La Ley podri esta-
blecer elecciones directas para la constitucién del Parlamento Andino y del
Parlamento Latinoamericano”. .

Por otra parte, y en segundo lugar, en cuanto a la necesidad de
que los actos comunitarios tengan validez inmediata en los Estados
Miembros, ante la exigencia de casi todas las Constituciones latino-
americanas de la intervencién del Poder Legislativo en los actos in-
ternacionales del Poder Ejecutivo 