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EDITORIAL

EL ESTADO DEMOCRATICO COMO VALOR
JURIDICO DE LA SOCIEDAD

Profesora Yajaira Garcia Blandén
Directora de la Escuela de Derecho

En consonancia con los 3 primeros Numeros, la presentacion
del 4 numero serd acerca del importantisimo punto del “Estado
Democrdtico como Valor Juridico de la Sociedad Venezolana,” pues los
3 primeros Numeros fueron acerca del Estado de Derecho, del Estado
de Justicia, y del Estado Social, respectivamente. Dicho asi, con la
actual presentacion, acaba cerrandose completamente el primer
mensaje del articulo 2 Constitucional: la forma juridica operativa
del Estado Venezolano; que es una norma constitucional de base, del
resto de las normas constitucionales.

Cabe decir, que ésta presentacion tenga el siguiente mensaje,
es sumamente propicio, debido a los polémicos acontecimientos
del Domingo, 06 de Diciembre de 2020. En dicho dia, el Consejo
Nacional Electoral -profundamente cuestionado por una designacion
nula, ineficaz y delictual de sus Rectores por parte de la igual nula,
ineficaz e irrita Magistratura de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia (TS])- celebr6 antijuridicamente unas Elecciones
Parlamentarias, a los puros fines, de renovar la composiciéon juridico-
partidista, a través de la eleccion de sus Diputados Integrantes, y asi,
dominar todos, los 5 Poderes Publicos.

Si bien es cierto, que las anteriores elecciones parlamentarias
constituyen un importante hito en la vida Federal, Republicana,
Presidencialista y Democratica de Venezuela, asi como en cualquier
Estado-Nacion del orbe, el acontecimiento arriba mencionado viene
de una gran manera marcado por los oscuros acontecimientos del
Mes de Agosto de 2020, esto es, a la judicializacion de los asuntos
internos de un enorme grupo de partidos politicos del llamado G-4
-0 de la faccién opositora a la posicion gubernamental- entre otros,
con la ayuda de la intervenciéon de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, quién, mediante un conjunto de inéditas y
desmesuradas Sentencias N° 68, N° 69, N° 70, N° 71 y N° 72 de Fecha
05,10,12,15y 16 de Junio de 2020, respectivamente, y otras del mes
de Agosto y Septiembre con Partidos de igual afinidad ideologica, se
subrogd criminalmente el Derecho Constitucional de Asociacion de
los afiliados de las asociaciones politicas, de un modo contrario a
los respectivos Estatutos Internos, y, a la Ley de Partidos Politicos de
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1965; designando a una nueva Directiva comodamente, por la fuerza,
con personas que no formaban parte de su lista de afiliados -siento
esto ultimo un requisito estatutario para conformar tales Juntas
Directivas.

En este sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia (SC-TSJ) quebrant6 el principio de autonomia de las partes
de los afiliados a postular sus candidatos, por intervenir en la gestion
directa de dichas asociaciones politicas, que no deben ser intervenidas
por el Estado-Poder Judicial, como erroneamente constitucionaliz6
el Constituyente con el articulo 293.6, pues asi, Estado y Sociedad
acaban indebidamente fusionandose, siendo éste, el paradigma
liberal-burgués de antafo: la separacion del poder inorganico del
poder organico de una Nacion.

En vista de lo anterior, el Poder Judicial orden6é constituir
una nueva Junta Directiva afin con el Partido Gubernamental
(PSUV) con una sentencia nula, irrita y usurpadora de la sociedad
civil, para postular como candidatos parlamentarios, a un amplio
grupo de personas con intereses acordes con los intereses del
Partido Oficialista. Simulando, un procedimiento electoral, pero
desjuridificado, pues éste procedimiento juridico-administrativo
electoral fue “sustanciado” “por la supuesta concurrencia de
candidatos politicos de diferentes facciones y programas de gobiernos
como principio juridico,” donde “existe, un supuesto contencioso de
ofertas electorales para los electores en esa eleccion.”

De tal modo, que se sufraga, mas no se elige, a un Diputado
de nuestra preferencia, conforme debiere ser el auténtico mandato
constitucional: el voto como libertad publica, mas no, como un
simple derecho. Entonces, el Derecho Constitucional-Politico al
Sufragio fue completamente vaciado de contenido, en conjunto con
el Derecho Constitucional a Asociarse Politicamente. Sencillamente,
la judicializacion de los partidos politicos representd una autentica
expropiacion.

Juridicamente, el articulo 63 delinea la verdadera base del
sistema electoral Venezolano, a través del Derecho Constitucional-
Politico al Sufragio, con ayuda de 4 caracteristicas fundamentales;
caracteres, que fungen como auténticos principios rectores
fundamentales de cualquier procedimiento electoral como la
Universalidad, la Libertad, el Cardcter Directo del Sufragio, y, el
Cardcter Secreto del Sufragio.

No obstante, la Ley Organica de Procesos Electorales
(LOPE) no respeta esos 4 postulados constitucionales, en vista de
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que el procedimiento administrativo-electoral con su totalizacion,
adjudicacion y proclamacion electoral, no esta agnado del todo, con
la teoria de las nulidades de los actos electorales. No hay una norma
legal, que sustancialice la juridicidad de los actos electorales en
Venezuela de una manera detallada, prolija, amena y correcta.

En cualquier sistema electoral de un Estado verdaderamente
democratico, la Teoria de las Nulidades de Pleno Derecho de los Actos
Electorales esta construido en torno a esas cuatro caracteristicas,
0, principios juridicos rectores de los actos electorales. Si un acto
electoral, no cumple con esos cuatro caracteres principales, la eleccion
como acto politico deja de estar juridificado, y no cumplira nunca con
los standares de institucionalidad de una sociedad moderna, abierta,
plural, tolerante y garante de Derechos Civiles como la Libertad, v,
también de los Derechos Politicos.

Si un Estado impone el apartheid politico con la finalidad
de impedir que un sector de la poblacién pueda sufragar, o, que
pueda aspirar conducir el destino de una Nacion, a través de la
obtencion de las plazas en los cargos representativos respectivos, el
Estado Democratico estara desconectado del Estado Constitucional
de Derecho ungido segun el especifico articulo 6 de la Constitucion.
Y entonces, éste sistema electoral dejara de ser justo garante
de la Universalidad del Sufragio. Trayendo como efecto, que el
procedimiento electoral sea Nulo de Pleno Derecho: y, que éste
nunca podra ser convalidable, pues la eleccion violaria expresamente
a la Constitucion de 1999. Configurando finalmente, una indudable
trasgresion al orden publico constitucional.

Si un Estado configura un procedimiento administrativo
electoral, de tal modo, que los electores no puedan postular libremente
a sus candidatos de preferencia, la eleccion perdera su sentido desde
la perspectiva de la juridicidad del acto electoral. Los electores no
pueden ser coaccionados, bajo ningun concepto a que participen
negativamente en el procedimiento electoral. Como tampoco, los
electores pueden ser motivados a participar activamente con la
ayuda de prebendas dinerarias, pues entonces, éste sistema electoral
no sera Libre. Asi, el Estado Democratico quedara desconectado del
Estado Constitucional de Derecho expresado en el articulo 2 de la
Constitucion. Entonces, el procedimiento electoral sera Nulo de Pleno
Derecho: éste nunca podra ser convalidable, pues la eleccion violaria
expresamente a la Constitucion. Configurando finalmente, una
trasgresion al orden publico democratico del articulo 6 Constitucional.

Si un Estado configura un procedimiento administrativo
electoral, de talmodo, que el sistema electoral presidencial venezolano,
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acaba siendo cambiado a los términos del sistema electoral
presidencial estadounidense -que viene siendo indirecto, a través de
las famosas colegiaturas electorales- la eleccion perdera su sentido
desde el enfoque de la juridicidad. Y entonces, éste sistema electoral
no sera directo, sino en esencia, indirecto. El Estado Democratico
estara desconectado del Estado Constitucional de Derecho
expresado en el articulo 63 del Texto Constitucional. Y entonces, el
procedimiento electoral sera Nulo de Pleno Derecho: nunca podra
ser convalidable, pues la eleccion estaria violando expresamente a
la Constitucion. Configurando asi, una trasgresion al orden publico
constitucional democratico del articulo 6 Constitucional. De hecho,
asi ocurre con las elecciones para el sector indigena en Venezuela:
cambio el caracter directo, por uno indirecto.

Si un Estado configura un procedimiento administrativo
electoral, de tal modo, que el sistema electoral presidencial
venezolano cambia el principio juridico rector del caracter secreto
de las elecciones, a través del anuncio de divulgar el contenido de las
papeletas de votacion de cada elector, la eleccion perdera su sentido
desde el enfoque de la juridicidad, pues, el caracter secreto del
sufragio en la eleccion, al igual que las tres caracteristicas anteriores,
acaban siendo garantias juridicas genéricas de los procedimientos
electorales.

El caracter secreto del sufragio es una garantia constitucional
personal de cada elector, que le permite manifestar su descontento
por un candidato que tiene posibilidades reales de alcanzar el poder.
Revelar el contenido del sufragio personalizado de cada elector,
trae la suerte con un Funcionario Electo Autoritario, que éste tome
represalias contra el elector inconforme con su oferta electoral,
cuando el sistema electoral debe ser tolerante con las minorias.
Trayendo como consecuencia, que éste sistema electoral no sea
Secreto, sino en esencia publico; que el Estado Democratico no se
halle agnado al Estado Constitucional de Derecho segun el articulo 63
Constitucional. Configurando finalmente, una trasgresion al orden
publico constitucional democratico del articulo 6 Constitucional.

De hecho, la proxima Constitucion deberia blindar atin mas el
orden publico constitucional, incorporando la participacion politica
de la mano con la teoria de las nulidades de los actos electorales para
garantizar asi, la integridad misma del sistema electoral. Por ejemplo,
dado la experiencia de las elecciones presidenciales de Mayo de
2018, que un acto electoral no tenga legitimidad, si el electorado no
participa en un namero considerable al 40% de los electores inscritos
en el Registro Electoral Permanente (REP), con el puro fin de “motivar
indirectamente al electorado” a cumplir con una participacion minima,
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sin desmejorar a la abstencién como técnica de castigo contra malos
candidatos, ofertas electorales, u otras condiciones desfavorables.
Ello contribuiria a fortificar el sistema electoral con una verdadera
garantia institucional.

Por supuesto, el Derecho al Sufragio es un derecho politico
individual; no es un Derecho Politico Colectivo como el Referendo. Pero
ese porcentaje, que puede ser mayor, 0 menor, -laidea es abrir el debate
de los interesados por el siguiente tema- debe marcar la pauta para
cubrir una legitimidad constitucional medible cuantitativamente con
un porcentaje fijo, al decir, cuando cuantitativamente la participacion
del acto electoral recubre el estdndar minimo de constitucionalidad
ciudadana. Brewer-Carias denunciaria la ilegitimidad cuantitativa
de participacion ciudadana del nulo resultado electoral de Mayo de
2018.

La idea es que se pueda decidir colectivamente con el
derecho constitucional al sufragio, pero a través de un numero
considerablemente firme de electores, no con un grupo reducido
de personas, que no representan ni la mitad de la poblacion
constitucionalmente habil para decidir el destino de la Nacion. Es una
observacion a la deficiente Constitucion de 1999, y a la regulacion
administrativa subsiguiente del sistema electoral venezolano, que debe
corregirse de la experiencia vivida en esas elecciones presidenciales
del mes de Mayo de 2018. De lo contrario, se podria llegar al absurdo
de que 3 electores repartidos en 2 a 1 sobre 2 candidatos, decidan el
importante destino de la Nacion.

En conclusion, tras los dos considerandos anteriores
enmarcados al sistema electoral venezolano, la referida LOPE (2010), a
travésde suvital articulo 215, es abiertamente, unaLeyinconstitucional
por omisién: no cumple con el mandato constitucional de la norma N°
62, de crear las condiciones juridico-administrativas fundamentales
para impugnar eficazmente los actos juridico-electorales contrarios
a Derecho. No aparece un sistema de lista detallado de vicios
invalidatorios de los actos juridicos-electorales con sus referidas
sanciones juridicas, conforme con los 4 lineamientos anteriormente
indicados; y el tema de la participacion ciudadana; y, por supuesto,
sus efectos referidos sobre el acto, y, el resultado electoral.

Recordemos al articulo 25 Constitucional, pero en especial,
al articulo 19.1 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
(LOPA) cuando indica, que si un acto administrativo -cualquiera que
fuere éste su contenido- quebranta un derecho constitucional, por
ejemplo, a un Derecho Constitucional Politico, éste acto administrativo
electoral de totalizacion, adjudicacion y proclamacion sera nulo
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de pleno derecho, esto es, que el acto administrativo carecera
de virtualidad juridica, de legitimidad juridica, y con ello, de
ejecutividad. Trayendo como natural efecto, la necesidad de repetir el
procedimiento electoral para una nueva oportunidad, que en opinion
personal, debiere ser maximo, un afio después del acto viciado; un
aspecto de especial importancia, que tampoco fue mencionado en la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y que desarrolla a la
justicia electoral venezolana.

A lo sumo, el articulo 215.1 menciona la incompetencia
manifiesta en la convocatoria de los actos electorales como vicio
invalidatorio: aspecto de especial importancia para entender las
elecciones presidenciales (2018) y de Gobernadores y Alcaldes (2017),
que fueron convocadas por la Asamblea Nacional Constituyente,
esto es, el irrespeto de la supremacia constitucional vertiente
formal: Principio de Competencia Administrativa y Procedimiento de
Formacion Administrativa.

O, de igual modo, el articulo 215.3 sefala a la imposibilidad
de determinar fehacientemente la voluntad del electorado; a lo cual,
podria considerarse, que es una repeticion del articulo 215.2 por las
causas de fraude, o cohecho, o soborno, o violencia en la formacion
del REP, la votacion o el escrutinio, que son diferentes formas de
transgresion del mismo principio de la libertad en el sufragio, que
tantas veces ha sido denunciado por la oposicion politica al Gobierno
Nacional de turno.

O incluso, el articulo 216: “Sera nula la elecciéon de
candidatos y candidatas elegidos o elegidas que no reunan las
condiciones requeridas por la Constitucion y ésta Ley.” Aspecto de
especial importancia para entender, la legitimidad de las dos ultimas
elecciones presidenciales, tras el polémico, conflictivo e inconcluso
asunto de la nacionalidad originaria sin otra nacionalidad del actual
“Presidente Ejecutivo Nicolas Maduro Moros.”

Pero dicho articulo 215 no articula nunca a la nulidad de los
actos electorales en torno al principio juridico de la universalidad,
del caracter secreto, y directo del voto. Con lo cual, el sistema de
nulidades de la LOPE no garantiza de un modo eficaz, el sufragio del
electorado, frente a los atropellos del Estado.

En este sentido, el Estado Democrdtico Venezolano se halla
completamente vaciado de juridicidad. El Estado Democratico
debe estar conectado con el Estado de Derecho, donde, el Estado
de Derecho guia al Estado Democratico segun reglas, principios y
valores constitucionales previos. De lo contrario, éste seria un “Estado

N
N\
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Democrdtico” vaciado de la juridicidad necesaria para legitimar
cualquier accionar electoral de la sociedad civil.

El Estado Democratico no se encuentra por encima del
Estado de Derecho. La simple celebracion de un acto electoral no
ratifica el cumplimiento de un real Estado Democrdtico de Derecho:
muy importante combinacion de palabras!, pues las dos palabras
anteriores no pueden interpretarse de un modo aislado, sino de un
modo conjunto, sistematico, como un mismo mensaje juridico. La
legitimidad del acto electoral es prioritaria para obtener el Estado
Democratico de Derecho.

Por eso, constitucionalmente, el articulo 62 anuncia la
necesidad de facilitar las condiciones mas favorables para su real
practica. Por supuesto, la Constitucion de 1999 no menciona que el
medio es, a través de la Legislacion y los Reglamentos Ejecutivos,
de donde las Normas Especiales para las Elecciones Parlamentarias
Periodo 2021-2026 y el Reglamento Especial para Regular la Eleccion
de Indigenas en la Asamblea Nacional 2020 son inconstitucionales
por Vulnerar a la Reserva Legal Electoral. Y que las condiciones
juridicas mas favorables vienen determinadas con esos cuatro
lineamientos nucleares del articulo 63: Universalidad, Libertad,
caracter Directo y Secreto del Sufragio, que vienen blindados por
el recubrimiento de un marco regulatorio tipo legal. Un Estado
sera Democratico de Derecho, o, mejor dicho, las elecciones estaran
apegadas a Derecho, cuando el procedimiento administrativo
electoral retina las condiciones mas favorables del articulo 63 de la
Constitucion, conjuntamente con muchas otras garantias juridicas,
como la seguridad juridica del articulo 298.

Fijense, que el Estado Democratico de Derecho, también
puede articularse con el Estado Social, creando condiciones juridico-
econdmicas mas favorables, a los fines de que los sectores de la
sociedad con menos recursos financieros puedan participar directa o
indirectamente en los asuntos gubernamentales con ayuda del Sector
Privado. El articulo 67 prohibe el uso de los dineros publicos para
financiar a los partidos Politicos. Por tanto, el financiamiento privado
de los Partidos Politicos, es el permitido por una interpretacion a
contrario sensu de la anterior norma constitucional, que contradice
a la norma constitucional preeliminar N° 2: la norma del Estado de
Derecho, Social, Democrdtico y de Justicia como principio juridico.

La idea es, juridificar a los procedimientos administrativos
electorales -con todo y acto administrativo de inscripcion de
candidatos, y el definitivo también- de una manera similar como el
articulo 19 LOPA cumple su funcién con el resto de los procedimientos
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administrativos de primer grado. Recordemos al articulo 19 LOPA,
como un muro de contencion hermético contra el gran abuso de
confianza de la Administracion -en éste caso, Administracion
Electoral- frente a la Ley sancionada por la Asamblea Nacional. Y
que mejor forma, que afirmar legislativamente, que un acto juridico-
electoral -ya no politico- sea contrario a Derecho por contradecir
los principios juridicos de caracter nuclear del sistema electoral
Venezolano, que tienen un fuerte, e historico, rango, constitucional.

Las elecciones del Mes de Diciembre 2020 son elecciones
“completamente legales,” pero no son, en verdad, elecciones
constitucionales. No son elecciones de un verdadero Estado
Constitucional, no de uno acorde con un Estado de Derecho. La Ley
Orgdnica de Procesos Electorales (2010), las Normas Especiales para
las Elecciones Parlamentarias Periodo 2021-2026 y el Reglamento
Especial para Regular la Eleccion de Indigenas en la Asamblea
Nacional 2020, son el producto natural de la desenfrenada legislacion
sancionada con posterioridad al rechazo de la Reforma Constitucional
del 02 de Diciembre de 2007 con su fatidico y fallido modelo
socialista, autoritario, totalitario, antidemocratico y comunista,
para asi, implementar leyes, a la medida de un Gobierno felizmente
conflictuado con una Constituciéon de 1999, que todavia tiene, ciertos,
mas no todos, los elementos democraticos del hemisferio occidental.

iEsperamos que el presente Numero, sea de sucompleto
agrado!
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RESUMEN/;\\:
La tendencia iniciada en el siglo XX en torno a la concepcion del
Estado, sustentada en textos constitucionales plagados de valores, principios,
derechos fundamentales y amplios fines a ser perseguidos, ha venido
acompanada del ejercicio de exorbitantes poderes por parte del Poder Judicial,
especificamente de tribunales constitucionales, que mas alla de ejercer el
control negativo de la constitucionalidad de las leyes, se han reconocido
capaces de interpretarla, reformarla y de dictarla. Tal proceder, encuentra
claro referente en la clasica controversia entre Hans Kelsen y Carl Schmitt,
a la que toca referirse al intentar determinar en el marco de la Constituciéon
de la Republica Bolivariana de Venezuela, cual es el verdadero alcance de las
competencias atribuidas a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, y a quién realmente, corresponde la defensa del Texto Fundamental.

Palabras Clave: Constitucion, Control, Proteccion, Kelsen, Schmitt.

=
ABSTRACT

The practice initiated during the Twentieth century with respect
to the State, based on constitutional texts plagued of values, principles,
fundamental rights and numerous purposes to be achieved, has been
accompanied with exorbitant controls performed by the Judicial Power,
specifically by the constitutional courts, that beyond the negative control of
the law have assumed its capacity to interpret, reform and even dictate it. This
performance, conduct to the classic controversy between Hans Kelsen and
Carl Schmitt, that has to be taken into account in the intent to determine with
respect to the Venezuelan Constitution, the real role of the Constitutional
Chamber of the Supreme Court of Justice, and who is the real responsible for
the defense of our Constitution.

Keywords: Constitution, Control, Protection, Kelsen, Schmitt.
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INTRODUCCION:

Dada la complejidad de la tematica a ser abordada en el presente
estudio, el tiempo transcurrido desde que se desarrolld la controversia
ideolégica entre Carl Schmitt y Hans Kelsen en cuanto a quién corresponde
la defensa de la Constitucion, al contexto histérico en el que aquellos
grandes pensadores jugaron papeles decisivos como juristas y politicos vy, a

\\.\ la complejidad que encierra el caso venezolano, resulta pertinente realizar
una serie de consideraciones preliminares que permitan acercarnos al final

11 de la Reptiblica de Weimar (1929-1933) y a las vidas de Schmitt y de Kelsen,
para luego referirse a su obra y al tratamiento dado a la materia en el texto

\'\\" constitucional venezolano.

DESARROLLO:

1_. Breve Referencias Biograficas de Carl Schmitt y Hans Kelsen.
1.1_. Datos Biograficos de Carl Schmitt.

Nace en Plettenburg, Alemania, en el afio 1888, en el seno de una
familia de origen francés, profundamente religiosa, entre cuyos integrantes
estuvieron tres sacerdotes catolicos. Recibi6 educacion religiosa, paralela a sus
estudios superiores y una formacion latina, tomista y contrarrevolucionaria.
Schmitt, es considerado no sélo un jurista, sino también, un politico y un
fil6sofo, cuya doctrina acerca del Estado se ha sefialado como uno de los
elementos ideologicos sobre los que se fundo el nacionalsocialismo, al que se
adhirio en 1933.

Hacia 1932, el movimiento nacionalsocialista era visto como una
propuesta no solo de restauracion conservadora, sino especialmente como la
unica alternativa a lo que en aquel entonces parecia inexorable: el acceso al
poder en Alemania de los sectores de izquierda, escenario que acercaba al pais
a la caida en un régimen comunista al estilo del bolchevique impuesto en el ex
Imperio Ruso una década antes.

Podria decirse que este espanto de la burguesia en Alemania ante
el fantasma del comunismo, en un ambiente de humillaciéon nacional por los
duros términos impuestos por los vencedores y enmarcado en una situacion
de colapso econémico con cifras de desempleo e inflacion nunca antes vistas,
es lo que explica el viraje, incluso antes de que Hitler acceda al poder, de
buena parte la intelligentsia alemana hacia posturas mas reaccionarias,
incluso radicales, de la cual los juristas, profesores de Derecho y magistrados
judiciales eran una suerte de avanzada intelectual de gran influencia.

Asi,elambitodel Derecho-especialmente, el sistemade administracion
de Justicia- potenci6 en aquellos anos lo que podria considerarse como un rol
garantizador del statu quo, es decir, de la conservacion de los privilegios de
clase y de las vigentes relaciones de poder frente a la amenaza de un cambio
sustancial propiciado por la clase obrera y los circulos politicos e intelectuales
que la apoyaban, nucleados especialmente en el partido comunista y en la
socialdemocracia.
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Fue asi que, con el acceso de Hitler al poder el 30 de enero de 1933, esta
tendencia en los ambientes académicos se potencié y reorientdé en apoyo
explicito del nuevo panorama politico que se abria de la mano de la revolucion
nacionalsocialista, generando un entusiasmo que no se limit6 al comun de los
profesores de Derecho, sino que:

La elite mas altamente -calificada profesionalmente
ofreci6 gustosa su capacidad; algo mas: muy a menudo
lo hizo con verdadero jubilo al servicio del nuevo Estado
[...] con pasmosa regularidad, en 1933 o después de ese
ano, gran parte del profesorado especialmente calificado
se dejo tomar por el «espiritu nacionalsocialista» en la
medida en que ellos no estuvieron en oposicion a los
nuevos duetios del poder.

Carl Schmitt fue precisamente uno de esos profesores de Derecho
que jugo rol protagonico antes, durante y después del Tercer Reich. Schmitt
fue profesor en la Universidad de Berlin desde 1934, Consejero de Estado de
Prusia y miembro significado de la Organizacion de Juristas Nacionalsocialistas
a la que presidio durante tres afios.

Entre las obras en que desarroll6 su doctrina, destacan “La Dictadura”
(1921), “Teologia Politica” (2 vol. 1922, 1970) y “Estado, Movimiento y Pueblo”
(1933). Schmitt:

Dirigi6 una critica constante hacia las instituciones y los
principios democraticos durante la Republica de Weimar,
cuya estabilidad contribuy6 a socavar. Segun su teoria,
el poder real se descubre en la situacién de excepcion,
segun quién conserve la capacidad de decision, y no de
acuerdo con la atribuciéon constitucional de poderes.
También critico6 el individualismo subyacente a la
democracia, al considerar que el pueblo era propiamente
masa, que adquiria una identidad por adhesion a un
lider carismatico, y por enfrentamiento al «enemigo»,
categoria fundamental en la constitucion de un pueblo y
que se establecia por decision arbitraria del lider.®

En lo que respecta a su obra “Ha insistido siempre Schmitt en la
necesidad de poner en relacién Politica y Metafisica (rectius, Teologia); es
decir, en hacer explicitos los presupuestos filoséficos del pensamiento
juridico. Asi las cosas, no deja de ser curioso, lo dificil que es precisar cual
pueda ser la filosofia ultima de Schmitt; la que justifica sus elecciones teéricas
fundamentales. Lo demuestra la ininterrumpida cascada de interpretaciones
doctrinales que no cesan de aparecer.”

Para Schmitt “no solo la historia no es reconducible al conocimiento:
tampoco lo es el derecho. Se comprende la dureza de la confrontacion con el
normativismo. El orden juridico no es re-conducible a unidad por un acto de
saber sino de poder, por una resolucion del intelecto sino de la voluntad.”

En resumen, todo saber (Normativismo) es incompleto; quiérase o no esta al
servicio de la vida y depende de ella. El conocimiento esta siempre situado,

(2) http://www.catedrahendler.org/doctrina

3) Idem.

(4) Pardo, C.(2011) “Estudio Introductorio. En: El Valor del Estado y el Significado del individuo.”
Editorial CEPC, Madrid, Espana. Pag. XXIIIL.
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es “polémico,” nunca ab-soluto, aunque no por ello mera palabreria. Hay un
saber integro y solo él avanza el verdadero orden: un saber del instante y su
primacia, pero también de que los instantes “resuenan” (...)

El conocimiento puro, en cambio, la creencia en una ciencia
independiente, universal y eterna, es sé6lo un mito aunque, ya por eso, mas
que mera fantas1a En consecuencia, la perfecta libertad de eleccion es
imposible.”

Schmitt, “Cay6 en desgracia en 1936 por su obediencia catolica.”
Después de la victoria aliada, fue detenido por los rusos, puesto en libertad, e
inmediatamente arrestado por los americanos que, durante un afo (habia sido
denunciado por un conocido colega criminal de guerra), lo tuvieron internado
en un campo de concentracion. Encarcelado en Niiremerg, seis semanas, fue
puesto en libertad. Rechazé someterse a un 6]g)roceso de desnazificacion y
perdi6 su catedra en la Universidad de Berlin.”

Schmitt muri6 en 1985 a la edad de 97 afios, después de vivir buena
parte de su adultez y vejez en la Espafia del franquismo. Sus aportes al mundo
del Derecho y la Politica, ain se mantienen vigentes a pesar de la polémica que
suscitan.

1.2_. Datos Biograficos de Hans Kelsen.

Hans Kelsen nace en Praga, en el afio 1881 y muere en Berkeley,
California, Estados Unidos en el afio 1973.

Al desmembrarse el antiguo imperio Austro-htungaro al final de la
Primera Guerra Mundial, Hans Kelsen tom¢ parte activa en la organizacion
institucional de Austria como uno de los principales redactores de la
constitucion sancionada en 1920. En 1929 abandoné su catedra en la
Universidad de Viena para profesar en la de Colonia, pero el acceso del
nazismo al poder lo indujo a trasladarse en 1933 a Ginebra y tres afios mas
tarde a Praga, donde permanecié hasta 1940, cuando se traslad6 a Estados
Unidos. Alli ensefi6 derecho en las universidades de Harvard y Berkeley.
Kelsen, perteneciente a la corriente del formalismo juridico, sostuvo la teoria
del normativismo, segun la cual, el derecho es un fenémeno auténomo de
cualquier hecho o ley positiva. La doctrina de Kelsen, que ¢l llamé «teoria
pura del Derecho», tuvo continuidad en la escuela de Viena e influy6 en la
orientacion juridica de muchos paises europeos.”

Hans Kelsen fue el fundador de la Escuela pura o vienesa del
Derecho que en el periodo de entreguerras se propuso reconstruir el derecho
publico desde la afirmacién democratica de una concepcion de lo normativo
desprovista de factores no juridicos.

“Su concepcion del derecho como técnica para resolver los conflictos
sociales le convierte en uno de los principales teoricos de la democracia del
siglo XX. Entre sus obras destacan “De la Esencia y Valor de la Democracza
(1920), “Teoria General del Estado” (1925) y Teoria Pura del Derecho (1935). »(

5) Ibidem, pag. XXVIIL
6) Ibiden, pag. XXI
7) https://www.biografiasyvidas.com/biografia/k/kelsen.html

(
(
(
(8) Idem.
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Constitucion de Weimar y Constitucion Federal Austriaca.
Referencia a los Mecanismos para su Defensa.

La década de los treinta del siglo XX discurre entre la Primera y
Segunda Guerra Mundial. En ese periodo historico, tanto en Alemania como en
Austria, paises de origen de Schmitt y Kelsen, se reconocia el fracaso histérico
de los intentos por incorporar la democracia en la vida politica.

Tras la Primera Guerra Mundial, se inicio en los paises europeos un
proceso radical de cambios en la manera de concebir a la Constitucion y en
ella, las modalidades para garantizar su respeto, se aprueba asi en Alemania,
el 11 de Noviembre de 1919, la Constitucion de Weimar, y el 1° de Octubre de
1920, la Constitucion Federal Austriaca que, como ya sefialaramos, tienen la
impronta de Schmitt y Kelsen, respectivamente.

1_. Constitucion de Weimar.

Araiz deladerrota propinadaal Imperio Aleman después de la Primera
Guerra Mundial, éste a pesar de conservar su nombre, fue extraoficialmente
denominado Republica de Weimar. Tal denominacion procede de la ciudad
homoénima, Weimar, donde se reunio la Asamblea Nacional Constituyente y se
proclamoé la nueva constitucion de ese pais.

El emperador aleman, renuncié después de ser derrotado en la
Primera Guerra Mundial, y la asamblea constituyente cre6 en Alemania una
republica gobernada por un régimen democratico. A esta etapa de la historia
alemana, comprendida entre 1919 y 1933, se conoce como Republica de
Weimar.

La Constitucion de Weimar ha sido considerada la precursora
del llamado constitucionalismo social, en tanto dedic6 buena parte de su
articulado a regular de manera estructurada y formal los principios de los
derechos sociales asistenciales de seguridad social en salud, dirigidos a
proteger a los menos favorecidos. Ello fue expresion de la social democracia
alemana que se instaur6 en Alemania mediante el partido mayoritario en la
Asamblea Nacional Constituyente elegida el 19 de Enero de 1919.

Conforme al articulo 1° de la Constitucion de Weimar, el Imperio
Aleman se constituye en Republica Federal, inicialmente conformada por nueve
Landers. El Presidente del Imperio, conforme al articulo 41 de dicho texto
constitucional era elegido por el pueblo aleman entero (todo aleman mayor de
treinta y cinco afos). El Presidente del Imperio, al entrar en funciones, debia
prestar ante el Reichstag (Parlamento) juramento. En virtud de tal actuacion,
se comprometia a guardar la Constitucion y las leyes.

De acuerdo con el articulo 43 de la Constitucion de Weimar, el cargo
de Presidente del Imperio duraba siete afios, siendo posible la reeleccion.
Antes de que expirara aquel plazo, el Presidente del Imperio, a propuesta
del Reichstag, podia ser depuesto mediante el voto popular. El acuerdo del
Reichstag requeria, mayoria de dos tercios, y una vez adoptado, cesaba el
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Presidente en el ejercicio de su funcion. Si la propuesta de destitucion era
rechazada por el voto popular, se entendia que ello equivalia a una reeleccion
del Presidente, y el Reichstag quedaba disuelto como consecuencia.

El Presidente del Imperio tenia el mando supremo de todas las
fuerzas defensivas del mismo. En ejercicio de aquella competencia, de acuerdo
al articulo 48 del comentado Texto, si un Lander no cumplia con los deberes
que le imponia la Constitucién o las leyes del Imperio, el Presidente podia
obligarle a ello, con ayuda de la fuerza armada.

Cuando se hubiere alterado gravemente o estuviere en peligro la
seguridad y el orden publicos en el Imperio, el Presidente podia adoptar las
medidas indispensables para su restablecimiento, incluso en caso necesario
con ayuda de la fuerza armada. Conforme al articulo 59 de la Constitucion
de Weimar, el Reichstag tenia derecho a acusar ante el Tribunal de Estado al
Presidente del Imperio, al Canciller y a los Ministros, por violacién punible de
la Constitucion o de una ley del Imperio.

En lo que respecta a la posibilidad de reformar a la Constitucion,
el articulo 76 preveia tal posibilidad por via legislativa. Para que prosperen
las resoluciones del Reichstag modificativas de la Constitucion, se necesitaba
que éstas estuvieran presentes dos tercios del nimero legal de sus miembros
y que la aprobaran dos tercios, por lo menos, de los presentes. En lo que
respecta a la Administracion de Justicia, la Constitucion de Weimar establecia
en su articulo 101 que los jueces eran independientes y no estaban sometidos
mas que a la Ley.

La jurisdiccion ordinaria era ejercida por el Tribunal del Reich y
los Tribunales de los Ldnders. Los jueces eran nombrados de por vida y no
podian contra su voluntad ser privados, definitiva o temporal, de sus cargos,
ni trasladados a otro puesto ni jubilados sino en virtud de fallo judicial, y s6lo
por las causas y en la forma que las leyes prescribieran.

En cuanto al tema que aqui nos ocupa y como mas adelante veremos,
de especial relevancia resultaba el articulo 48 de la Constitucion de Weimar,
segun:

En el caso de un estado que no cumpla con los deberes
que le haya impuesto el Reich, la Constitucion o las
leyes del Reich, el presidente del Reich podra hacer uso
de las fuerzas armadas para compelerlo a hacerlo. Si
la seguridad y el orden publico interior del Reich son
severamente danados o estan en peligro, el Presidente
del Reich podra tomar las medidas necesarias que lleven
a restablecer el orden, interviniendo con la asistencia de
las fuerzas armadas, de ser necesario. Para este proposito
podra suspender temporalmente, totalmente o en parte,
los derechos fundamentales previstos en los articulos (...)
El Presidente del Reich debera informar al Reichstag, sin
demoras, sobre todas las medidas tomadas de acuerdo a
los parrafos 1y 2 de este articulo. Estas medidas pueden
ser revocadas por el Reichstag. Si el peligro es inminente,
el Gobierno del Estado puede tomar medidas temporales
para su propio territorio, como lo prevé el parrafo 2.
Estas medidas pueden ser revocadas por el Reichstag.
Los detalles seran determinados por una ley de Reich.”
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2.2_. Constitucion Federal Austriaca.

Este Texto Constitucional fue aprobado en 1920. En él, se reconoci6
a Austria como una Republica Democratica y Federal, cuyas leyes emanaban
del pueblo.

De acuerdo con esa Constitucion, toda resolucion legislativa del
Consejo Nacional® debia ser sometida a votaciéon popular (Volksabstimmung)
una vez finalizado el procedimiento, pero siempre antes de su promulgacién
por el Presidente federal, si lo acordaba asi el propio Consejo Nacional o lo
pedia la mayoria de sus miembros.

Se contemplaba en el articulo 44.2, la figura de la enmienda
constitucional a la que se clasificaba en: enmienda de conjunto
(Gesamtanderung) y enmienda parcial (Teilandemng). En lo que a la segunda
se refiere, s6lo cuando fuera solicitado por un tercio de los miembros del
Consejo Nacional o del Consejo Federal, se sometia a votacion popular una
vez finalizada su tramitacion, pero siempre antes de que la promulgara el
Presidente federal.

Conforme al articulo 60.1, el Presidente federal era elegido por el
pueblo de toda la Federacion (Bundesvolk), mediante eleccion directa y secreta
de quienes tenian derecho de voto para el Consejo Nacional.

El cargo de Presidente Federal duraba 6 afos, y sélo se admitia 1
reeleccion para el periodo presidencial siguiente. Antes de que terminara su
mandato, podia el Presidente federal ser depuesto mediante votacion popular,
la cual debia celebrarse cuando lo pedia la Asamblea Federal.

En su juramento, el Presidente federal se comprometia a observar
fielmente la Constitucion y todas las leyes de la Republica y a cumplir su deber
con arreglo a su leal saber y entender (nachbestem Wissenund Gewissen).

En lo que respecta al Ejercito Federal (Bundesheer) el articulo 79.1
de la Constitucion Austriaca establecia que a éste correspondia la defensa
nacional del pais. De especial relevancia era el numeral 2 de esa norma
segun el cual, el Ejército Federal estara destinado, ademas, en la medida en
que la potestad civil legalmente establecida lo exigiera, a la proteccién de las
instituciones constitucionales y de su capacidad de funcionamiento, asi como
de las libertades democraticas de los habitantes.

El Presidente Federal ostentaba el mando supremo (Oberbefehl) del
Ejército federal. En materia jurisdiccional (Genichsbarkeit) el articulo 82.1
disponia, que toda la jurisdiccion emanaba de la Federacion.

Los tribunales ordinarios austriacos no tenian competencia
para examinar la validez de las leyes, decretos y tratados internacionales
debidamente promulgados, salvo que se dispusiera otra cosa en la propia
Constituciéon. Si un Tribunal concebia objeciones por razén de ilegalidad
contra la aplicacion de algun decreto, debia interponer, ante el Tribunal
Constitucional (Verfassungsgerichtsho), la suplica de que se anulara dicho

(9) Una de las Camaras del Parlamento.
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decreto. Si el Tribunal Supremo o algun tribunal competente para pronunciarse
en segunda instancia tenia reparos contra la aplicacion de una ley por razones
de inconstitucionalidad, debia interponer ante el Tribunal Constitucional
recurso de anulacion de dicha ley.

Segun el articulo 140.1, el Tribunal Constitucional atendia la posible
inconstitucionalidad de una ley federal o regional a instancias del Tribunal

\\.\ Administrativo, del Tribunal Supremo o de cualquier tribunal que hubiera
estado llamado a resolver en segunda instancia, aunque también podia
17 conocer de oficio cuando tenia que aplicar la ley a un litigio pendiente. Tenia
competencia adicionalmente para conocer de la posible inconstitucionalidad
\'\\" de leyes regionales, a instancias, en su caso, del Gobierno federal, y de la

posible inconstitucionalidad de las leyes federales, a instancias, en su caso, de
un Gobierno regional o de un tercio de los miembros del Consejo Nacional.

El  Tribunal Constitucional conocia igualmente de la
inconstitucionalidad de las leyes a instancia de cualquier persona que afirmara
haber sido directamente perjudicada en sus derechos por dicha razén, cuando
la ley hubiera cobrado fuerza vinculante para dicha persona sin necesidad de
haberse dictado decision judicial ni resolucion administrativa individual.

Anulada una ley como inconstitucional o pronunciada sentencia
por el Tribunal Constitucional, conforme al parrafo 4, en el sentido de que
una ley era inconstitucional, quedaban vinculados a dicho fallo cualesquiera
tribunales y 6rganos administrativos. Sin embargo, se seguia aplicando la ley
en cuestion a las situaciones de hecho consumadas antes de la anulacion (die
vorder Aufhebungverwirklichten Tatbestande), excepto aquella que hubiera
dado origen al fallo, si el Tribunal Constitucional no habia dispuesto otra cosa
en su decision derogatoria.

3_. La Polémica entre Schmitt y Kelsen.

“...en 1919 el punto de partida de todo el edificio constitucional
habia consistido en idear un complejo equilibrio de poderes, tanto en el plano
institucional como en los equilibrios politicos que se proyectaban en el ambito
de las relaciones a que daba vida el juego constitucional, y en el terreno de las
ideologias.”(w)

En la busqueda de ese equilibrio se reconocié la necesidad de
disefiar, consagrar e implementar medios a través de los cuales se limitara
el ejercicio del poder. A esos fines lo dispuesto en la Constitucion resultaba
determinante, pero ella a su vez requeria de mecanismos que aseguraran su
preservacion y respeto. De esos mecanismos y de las instituciones encargadas
de implementarlos, dependia la Defensa de la Constitucion.

De la referencia anteriormente hecha a los textos constitucionales
dictados en el Imperio Aleman y en la Republica Federal Austriaca, puede
observarse que, en la busqueda de aquel equilibrio de poderes y la proteccion
de la Constitucion en Austria, se atribuy6 papel preponderante al Tribunal
Constitucional, en tanto en Alemania, dicha materia no fue tan claramente

(10) Lombardi, G. (2009) “Carl Schmitt y Hans Kelsen. Polémica Schmitt/Kelsen Sobre la
Justicia Constitucional: El Defensor de la Constitucion Versus ;Quién debe ser el defensor de la
Constitucion? Tecnos. Clasicos del Pensamiento. Madrid, Espafia Pag. XXVIIL.
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atendida, por cuanto, por un lado, existia un Poder Judicial conformado por
diversas jurisdicciones e instancias con diversas competencias, a la par que
existia el articulo 48 de la Constitucién de Weimar, que “... siguiendo la vieja
propuesta de Max Weber, reconocia a la figura del Reichsprdisident, el Jefe
de Estado elegido directamente por el pueblo al que se habia potenciado
hasta el punto de ser reconocida como institucion suprema encargada de
asegurar el mantenimiento del Estado.™ Eraestala figura del llamado “poder
dictatorial,” como un momento excepcional en las relaciones de poder durante
las situaciones de crisis.

Las experiencias vividas en Austria y Alemania, hicieron pensar
que en aquélla se habia adoptado un régimen de control concentrado, en
tanto que en ésta, uno de control difuso. Este ultimo, segin los alemanes, no
encuadraba, sin embargo, dentro de la jurisdiccién constitucional, sino como
un efecto del ordenamiento judicial en materia de Constitucion.

Ante la falta de tratamiento expreso sobre el tema del control
constitucional en la Carta Magna alemana, el Tribunal Supremo de Justicia
de esa Republica empez6 a desautorizar normas legales dictadas por el
Parlamento por considerarlas inconstitucionales.

Frente a aquel proceder, la polémica inicial se suscitaba en la
sujecion del Juez a la ley, y a la posibilidad del juez de desconocer la validez
de una ley por considerarla contraria al texto constitucional. Posteriormente,
especialmente por la influencia de Schmitt, se sostuvo que ese rol correspondia
al Presidente del Reich.

Sobre esta tematica Carl Schmitt habia escrito la obra “La Defensa
de la Constitucion,” precisamente en el marco de la Constitucion de Weimar
de 1919, frente a la cual respondi6 Kelsen con la obra de ;Quién Defiende la
Constitucion?

Se traté de la tradicional confrontacién entre la “Teoria Pura del
Derecho” apoyada por Kelsen y la “Teologia Politica (Decisionismo),” impulsada
por Schmitt:

En lo que respecta a esta disputa, a primera vista el punto
de contraste fundamental sobre el que gravita toda
la polémica gira en torno a la figura, o mejor dicho, al
organo o institucion, a que debe atribuirse la facultad y la
obligacion de defender o de salvar la Constitucion, frente
a los diferentes tipos de violaciones posibles que ponen
en jaque su destino existencial y su vigencia temporal.

En este sentido, Kelsen y Schmitt, coinciden en la conveniencia o
necesidad de reconocer la figura del defensor, del vigilante o del garante de
la Constitucion, eso si, condicionandolo a su propio y particular concepto de
Estado y de Constitucion, de manera que medie siempre una relacion directa
entre defensa de la Constituciéon y concepto de la misma.

Y asi, mientras para Kelsen el garante de la Constitucion resulta ser
un organo ad hoc, un tribunal especificamente concebido al efecto, y dotado
de esta sola atribucion - el Tribunal Constitucional -, para Schmitt tan gravoso

(11) ibidem, Pag. XXIX.
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cometido recae en exclusiva en la figura del Reichsprésident, el Jefe del Estado.
Pero llevando a sus ultimas consecuencias el argumento, las discrepancias
son mas profundas: en tanto que para Kelsen el Estado es el derecho, y la
Constitucion en abstracto (que es en la que centra su interés) se define como
unanorma juridica axiologicamente pura desprovista de cualquier componente
no estrictamente normativo, para Schmitt en la Constitucion (que es siempre
la de Weimar, y que expresa una serie de decisiones politicas fundamentales
amenazadas en su unidad por un pluralismo que juz%a destructivo) conviven
dos principios diferentes: representacion e identidad.

En 1933 asciende Hitler al poder y Schmitt es designado consejero
de Estado de Prusia y presidente de los juristas del Reich. Durante ese periodo
el antiliberalismo de Schmitt encontré en Alemania un fermento propicio para
difundir sus iniciativas antidemocraticas debido al desprestigio que ostentaba
el Parlamentarismo y las demas instituciones de la Republica de Weimar, entre
ellas, las élites politicas y economicas.

Schmitt sostenia, que los principios del nacionalsocialismo
debian reputarse validos en todo momento y situacion, para la aplicacion y
administracion de patrones generales de conducta, ya fuera por medio del
Juez, del abogado o del profesor de Derecho, reduciendo de este modo a
estos actores y, al juez particularmente, en funcionarios policiacos. En lo que
respecta a Kelsen:

Aunque bien sabemos el espiritu liberal que impulsaba al
gran jurista vienés, - pues identificaba a la democracia con
el sistema parlamentario y rescataba de ella su caracter
de vehiculo formal tendiente a la toma de decisiones
prescindiendo de sistemas de valores universalmente
aceptados, la historia se encargaria de demostrar que,
tal como acontecia con el iusnaturalismo, tampoco el
positivismo juridico de Kelsen contenia los anticuerpos
necesarios para evitar que el terror se aduefiara del poder
sin deslegitimarlo desde la teoria normativa.

Hechas estas consideraciones preliminares en relacion al ambito al
que se circunscribe la disputa ideoldgica entre Schmitt y Kelsen, procederemos
a ahondar en los detalles de las tesis por ellos sostenidas.

4_. Referencia a la Tesis de Carl Schmitt. Resena de la Obra de “El
Defensor de la Constitucion.”

A objeto de hacer viable el analisis de la tesis sostenida por Carl
Schmitt en su obra “El Defensor de la Constitucion,” se procedera a destacar
algunas de las principales lineas de su pensamiento, para posteriormente
concatenarlas con las expuestas por Kelsen y con el texto constitucional
venezolano de 1999.

(12) Lomabardi, G. Ob. cit., Pag. XI.

(13) Rafecas, D. (2010) “La Ciencia del Derecho y el Advenimiento del Nazismo: el perturbador
ejemplo de Carl Schmitt.” Academia. Revista sobre Ensefianza del Derecho, Afio 8, N° 15, Espaiia,
Pag. 5.
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4.1_. Democracia de Unidad Homogénea e Indivisible.

Bajo la vision de Carl Schmitt (2009):

La Constitucion vigente en Reich afirma la idea
democratica de la unidad homogénea e indivisible
de todo el pueblo aleman que, en virtud, de su
poder constituyente, se ha dado a si mismo esta
Constitucion mediante una decision politica positiva,
es decir, mediante un acto unilateral. Por esta razon,
todas aquellas interpretaciones y aplicaciones de la
Constitucion de Weimar que pretendan ver en ella un
contrato, un compromiso o algo semejante, deben
rechazarse solemnemente por vulnerar el espiritu de la
Constitucion.!

4.2 _. Pluralismo.

Schmitt (2009):

(...) en la realidad de la Alemania de nuestros dias
aparece todavia otro elemento que guarda relacion con el
contractual, o que por lo menos manifiesta una tendencia
hacia él: nos referimos al elemento pluralista. La
evolucion de ciertos grupos sociales: partidos politicos,
asociaciones de intereses y otras organizaciones, da como
resultado que una mayoria de complejos, fuertemente
organizados, con burocracias propias y con un sistema
completo de organizaciones auxiliares y defensivas, se
extienda, rebasando las fronteras de los diversos Ildnders
sobre todo el Reich, y vayan apoderandose de los resortes
de formacion de la voluntad politica. Se convierte el
Estado asi en una estructura pluralista. S

4.3_. Estado y Sociedad.

Para Carl Schmitt (2009):

La tendencia de la libertad del siglo XIX era la de limitar
en lo posible el Estado a un minimo, impedirle ante todo
intervenciones y ataques a la Economia, y neutralizarlo
en absoluto, en lo posible, frente a la Sociedad y a sus
pugnas de intereses, para que la Sociedad y la Economia
adoptaran en su sector respectivo las necesarias
decisiones, seglin sus principios inmanentes (...) Un
Estado neutral que a lo sumo interviene para restaurar
las condiciones de la libre competencia cuando éstas han
sido perturbadas. (10

(14)

Schmitt, C. (2009) “El Defensor de la Constitucion.” TECNOS Clasicos del Pensamiento.

Madrid, Espaiia, Pag. 112.

(15)
(16)

ibidem, Pag. 113.
fhidem. Pags. 139y 140.
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Este Estado fundamentalmente neutro, en el sentido liberal y
abstencionista, con respecto a la Sociedad y a la Economia, siguié siendo
también, la premisa de las Constituciones, aunque se admiten excepciones en
orden a la politica social y a la politica cultural. Sin embargo, su criterio fue
cambiando radicalmente en la misma medida en que desaparecia la antitesis
de aquella estructura dualista de Estado y Sociedad, Gobierno y Nacion, y
conforme iba perfeccionandose el Estado legislativo.

El Estado se convierte en “Auto-organizacion de la Sociedad.”
Desaparece entonces, como ya se indico, la consabida distincion entre Estado
y Sociedad, Gobierno y Nacion, desde el momento en que todos los conceptos
e instituciones (ley, presupuesto, autonomia administrativa) construidos
sobre dicha premisa, comienzan a plantear nuevos problemas. Pero al mismo
tiempo, se opera una transformacion mas vasta y mas profunda.

“Organizar la sociedad misma en Estado, el Estado y la Sociedad
deben ser fundamentalmente idénticos, con ello todos los problemas sociales
Yy econémicos se convierten en problemas politicos y no cabe distinguir ya
entre zonas concretas politico-estatales y apoliticos-sociales.”“7)

LaSociedad convertida en Estado, se transforma en Estado economico,
Estado cultural, Estado revisor, Estado bienhechor, Estado benéfico; el estado
resultante de la autoorganizacion de la Sociedad no pueda ya separarse
realmente de ella y abarca todo lo social, es decir, todo aquello que guarda
relacion con la convivencia humana. En él no existe ya sector alguno, frente al
cual pueda observar el Estado una neutralidad incondicional en el sentido de
no intervencion.

Esta transformacion profundisima puede considerarse como eslabon
de una evolucion dialéctica que se desarrolla en tres estadios: desde el Estado
absoluto de los siglos XVII y XVIII, por mediacion del Estado neutro del liberal
siglo XIX, hasta el Estado que identifica Estado y Sociedad.

4.4_. Defensa de la Constitucion
4.4.1_. Papel del Poder Judicial
4.4.1.1_. Alcance del Papel Atribuido al Tribunal Supremo del Reich.

En opinion de Schmitt, el papel que como defensor de la Constitucion
habia sido reconocido por algunos juristas al Tribunal Supremo del Reich,
que se bifurcaba, por un lado, en la aclaratoria del contenido de las normas
constitucionales (interpretacion) y, por el otro, en la dilucidacion de las dudas
y diferencias de opinién que pudieran surgir en torno a la constitucionalidad
de las leyes del Reich (anulacion), se traducia en la aplicaciéon de la ley, pero no
en la posibilidad de crear Derecho.

Reconoce Schmitt que la idea del Defensor de la Constitucion
se remonta a la Grecia antigua y al Imperio Romano, en el que existieron
instituciones como el Eforato Espartano y el Senado Romano, erigidos a esos
fines. El peligro que respecto de aquellas figuras siempre se admiti6 fue la

(17) Ibidem. Pag. 141.
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de que pudieran convertirse en arbitros y sefiores de la Constitucion por la
discrecionalidad de su proceder, producto del poder a ellos atribuidos que se
veia reforzado por tratarse de instancias inamovibles e irresponsables.

Destacaba Schmitt que, en el siglo XIX el respeto al Texto
Fundamental y, por ende, su proteccion, se procuraba, en primera instancia,
respecto de las actuaciones del Parlamento. Eran las leyes por éste dictadas
las primeras a ser controladas.

En lo que respecta al rol de los tribunales en la defensa de la
Constitucion, sefiala Schmitt debian ser excluidos los tribunales ordinarios, a
quienes simplemente correspondia el llamado control judicial que consiste en
comprobar silas leyes ordinarias estaban de acuerdo, en su contenido, con los
preceptos constitucionales, llegando en caso de colision a negar vigencia a las
leyes que no cumplieran ese requisito. Para Schmitt, (2009) “Eso no significa,
propiamente, una denegacion de validez, sino solo una falta de aplicacion
de la legalidad ordinaria al caso concretoé que sobreviene por ser obligada la
aplicacion del precepto constitucional. l

Buena parte de la argumentacion de Schmitt gira en un ataque
a la Constitucion de Weimar por el tratamiento conferido al Tribunal
Constitucional y especialmente a quienes reconocian a él como el Defensor
de la Carta Magna.

El peso que se dio en su momento en Alemania a los tribunales en
lo que respecta a la proteccién de la Constitucion vino de la influencia que
tuvo el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América y con base en
la cual, en 1925 el Tribunal Supremo del Reich se declar6 competente para
establecer la concordancia existente, por razon de su contenido, entre las
leyes ordinarias y la Constitucion del Reich. Aquella influencia, se produjo
también en la Asamblea de Weimar.

Aquella dualidad de sistemas o realidades se vio alimentada por la
influencia que en Europa tuvo la decision que cien afios antes habia adoptado
la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de América en el famoso
caso Marbury vs. Madison, que ha sido considerada el principio del control
constitucional.

Esa decision impact6 el destino de la tematica en Alemania,
evidencia de lo cual la constituy6 la no menos famosa sentencia del 4 de
noviembre de 1925 dictada por el Tribunal Supremo del Reich, segun la cual,
todo tribunal posee no sélo la facultad, sino también la obligacion, de decidir
sobre cuestiones de constitucionalidad si se suscitaban dudas a proposito de
su interpretacion y coexistencia con otras.

Al respecto Schmitt analiza el rol y naturaleza de las decisiones del
Poder Judicial americano y, como, éste difiere del europeo. Al respecto indica
que los tribunales norteamericanos deciden casos puntuales, absteniéndose
de adoptar criterios politicos o legislativos.

(18) ibidem. Pag. 30.
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Para Schmitt, la peculiaridad mas eminente y genuinamente
fundamental de la Supreme Court consiste, sin duda, en que, con ayuda de
ciertos principios generales, abusivamente designados como “normas”, y de
ciertos criterios fundamentales, se comprueban la equidad y razonabilidad
de la ley y, en caso necesario, se declara ésta inaplicable. El Tribunal es apto
para ello porque, en realidad aparece frente al Estado como J))rotector de una
ordenacion social y econoémica indiscutible por naturaleza.!

Seguin Schmitt, la definicion de qué es un litigio constitucional no le
23 puede corresponder al Tribunal Constitucional, ya que si asi fuera, el defensor
se convertiria en un dominador de la Constitucion.
N\
En relacion con el papel de la Suprema Corte de Justicia
norteamericana, el papel por ella asumido en la sentencia Marbury vs.
Madison no resultaba de extrafar segin Schmitt, en tanto se trataba de un
sistema en el que la Constitucion se consideraba rigida, por lo que era natural
se impidiera el acceso al ordenamiento juridico de normas que violaran los
preceptos constitucionales. Por otra parte, en Estados Unidos de América los
derechos no son creados por la Constituciéon o por el legislador, son anteriores
al Estado. Para Lombardi (2009):

Incumbe al juez, en primer Ilugar, restablecer la
observancia de los derechos y valores que planean sobre
y antes de la Constitucion y, por tanto, al poder judicial le
cabe, como tal, considerar inoperantes todas las normas
que violen esos derechos. Al actuar de este modo,
restablece el equilibrio entre persona y poder, entre
individuo y Estado. Precisamente por eso, la division de
poderes potencia la posicion del juez, exactamente al
contrario de lo que ocurre en toda la historia de la Europa
continental, en la que prevalece el E)ositivismo juridico
frente al principio del ius naturale.®"

En términos fundamentales, senala Schmitt, puede decirse que el
derecho de control judicial, por si solo, inicamente en un Estado judicialista
que someta la vida publica entera al control de los Tribunales ordinarios puede
servir de base a un defensor de la Constitucion, cuando por tal Constitucion se
entiendan preferentemente los derechos fundamentales politico-burgueses,
la libertad personal y la libertad privada que han de ser protegidos por los
tribunales ordinarios contra el Estado, es decir, contra la legislacion, contra el
Gobierno y contra los organismos administrativos.

Por el contrario, seflala Schmitt que el derecho de control judicial
ejercido por el Tribunal del Reich (en la famosa sentencia del 4 de noviembre
de 1925), asi como anal6gicamente por otros Tribunales Superiores, tiene una
importancia muy moderada si se le compara con el derecho de control del
tribunal americano.

La Sentencia de 1925 dictada por el Tribunal del Reich, descansa
sobre la idea de que el Juez esta sometido a la ley (articulo 102 de la RV), lo
que:

(19) fibidem, Pag. 26.
(20) Lombardi, G. Ob. cit. Pags. XXXIV y XXXV.
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No excluye que una ley ordinaria del Reich o alguno de
sus preceptos puedan ser estimados como no validos por
el Juez, cuando se hallan en contradiccion manifiesta con
otras normas precedentes que el juez viene obligado a
tener en cuenta. Ello quiere decir que, existen preceptos
constitucionales bajo cuya regulacién concreta puede
subsumirse el caso en litigio, y que esta regulacion
segun el precepto constitucional se antepone, en caso
de colisién, a la regulacion del mismo hecho por una ley
ordinaria. El precepto constitucional sélo puede aducirse
para el caso discutido, cuando por razén de su contenido
permite una subsuncion precisa y concreta en el hecho
de que se trata, pues una colision semejante presupone,
como toda colisién genuina, la posible equiparacién de
los preceptos contrapuestos.

Sélo la subsuncion del hecho bajo el contenido concreto del precepto
constitucional justifica que el juzgador niegue aplicacion a la ley ordinaria
(asi se expresa el Tribunal Supremo, puesto que, efectivamente no se trata
de negar validez a la ley), 0 mas exactamente: que subsuma el hecho bajo la
norma constitucional, en lugar de hacerlo bajo la ley ordinaria, y falle sobre
esa base el caso en cuestion.

Como ya indicamos, para Schmitt aquello no significa, propiamente,
una denegacion de validez, sino solo una falta de aplicacion de la legalidad
ordinaria al caso concreto, no siendo posible calificar tal proceder como
expresion de defensa de la Constitucion. Schmitt (2009):

El derecho de control judicial asumido por el Tribunal
Supremo tiene, por consiguiente, los caracteres de todo
derecho de control judicial ejercido por los Tribunales
sentenciadores: es s6lo accesorio y inicamente constituye,
como manifiesta H. Triepel, una competencia ocasional,
que solo se ejercita de modo eventual, incidenter, en una
sentencia judicial, y conforme las posibilidades de cada
juez, es decir, en forma difusa.??

La diferencia que registra el sistema aleman que lo separa del
derecho de control ejercido por el poder judicial norteamericano estriba
esencialmente en la circunstancia de que este ultimo defiende los principios
generales y, por tanto, erige al Tribunal en protector y defensor del orden
social y economico existente, en cambio, el Tribunal Supremo del Reich, dadas
las limitaciones, ya mencionadas, que restringen su derecho de control, no
ocupa ni de lejos una posicion semejante a la del norteamericano. Respecto
al control judicial aleman puede decirse que el centro de gravedad del fallo
politico se halla situado en la legislacion.

Sostiene asi Schmitt que, “Ante todo, la Justicia queda sujeta a la
Ley, pero por el hecho de situar la sujecion a la ley constitucional por
encima de la sujecion a la ley ordinaria, el poder judicial no se convierte
en defensor de la Constitucion”.

(21) Tbidem. Pag. 29.
(22) Ibidem. Pag. 35.
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4.4.1.2_.Decisionismo en el Marco de la Actuaciéon Judicial.

Destacaba Schmitt que “En tiempos pasados a los de la Alemania
del siglo XX, los peligros respecto del texto constitucional provenian de las
actuaciones del Gobierno, es decir, del “Ejecutivo”, en los afos treinta del siglo
pasado, derivaban del Poder Legislativo.

Ahora bien, si el peligro para la Constitucion amenaza desde la
esfera legislativa, es evidente que el legislador no puede prestar ya la defensa
deseada. No se busco el defensor en la esfera del Poder Ejecutivo porque
siempre se estaba bajo la impresion de la lucha secular que la Constitucion
tenia que reiir contra el Gobierno. Ahora bien, sefala Schmitt que si el
defensor no pertenece a la esfera del Poder Legislativo ni a la del Ejecutivo, no
queda ya aparentemente otro recurso que el Judicial.

Para Schmitt, al actuar un juez puede resolver un conflicto entre
normas o aclarar el contenido de una norma. En esos casos, se actua en rol
legislativo. Y si resuelve de modo indudable el contenido dudoso de una ley
formulada en la Constitucion, procede como legislador constitucional.

El decisionismo, es esa porcion del actuar del juez que depende de
su criterio, independientemente de que en ello esté cenido y aplicando una ley.
En lo que respecta al rol de la justicia en la defensa de la Constitucion, Schmitt
alerta del peligro de su politizacion.

No es una cuestion juridica de caracter teorico, sino un problema
politico de practica oportunidad, la de establecer hasta qué punto puede
encomendarse a instituciones ya existentes o de nueva creacién la mision
de fijar de modo auténtico el contenido de los preceptos imprecisos e
indeterminados que estén incorporados a la Constitucion, y la misién de
establecer un contrapeso al Poder Legislativo.(za)

4.4.1.3_. Inamovilidad de los Jueces.

Otro tema que se plantea Schmitt respecto al Poder Judicial es si se
requiere de jueces inamovibles, exponiendo en consecuencia, el estamento
judicial a una prueba de resistencia politica. Para Schmitt (2009):

Si se considera que la mision de un Tribunal de
Justicia Constitucional consiste en resolver de modo
indiscutible las dudas referentes al contenido de un
precepto constitucional, lo que dicho tribunal realiza,
como ya hemos manifestado anteriormente, no es ya
Justicia, sino una turbia asociacion de legislacién y
labor de asesoramiento. Por esta razén, no es tampoco
extrano que, en la realidad concreta, un Tribunal de
esta naturaleza tienda siempre a mantener su actuacion
practica dentro de los limites de la Justicia, evitando,
a toda costa, situarse, en los casos serios de cierta
envergadura, frente al legislador ordinario o al Gobierno
competente. Y procede de este modo porque si se

(23) ibidem. Pag. 35.
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opusiera a éstos se convertiria a si mismo en legislador
o Gobierno, tan pronto como traspasara el marco de la
autoproteccion meramente defensiva de laJusticia que es
independiente, pero sujeta a las leyes. ¥

4.4.2_. Derecho Revolucionario en Caso de Necesidad (Ciudadanos
como Defensores).

Schmitt admite que cada organismo publico y en fin de cuentas,
cada ciudadano, podria ser considerado como un eventual defensor de la
Carta Magna, circunstancia que en algunas Constituciones se expresa al celo
de todos los ciudadanos. Ahora bien, de ahi solamente resulta un derecho
general a la desobediencia y, en ultimo término, a la resistencia pasiva y
activa, lo que también se ha denominado “derecho revolucionario en caso
de necesidad”. Esta es la razon de que, en ciertos tratados sistematicos, el
derecho de resistencia aparezca como una extrema garantia de la Constitucion,
para cuya proteccion y defensa debe servir.

Sin embargo, la funcion constitucional del defensor de la
Constitucion radica precisamente en suplir y hacer superfluo este general
y eventualisimo derecho a la desobediencia y a la resistencia. S6lo entonces
puede decirse que existe como institucion dicho defensor de la Constitucion.

Por consiguiente, no podemos decir que sean defensores de la
Constitucion todas aquellas entidades y personas que eventualmente,
mediante la no aplicacion de leyes anticonstitucionales o el incumplimiento
de mandatos de igual naturaleza, pueden contribuir a que la Constituciéon
se respete y a que no queden vulnerados los derechos protegidos por la
Constitucion.

“Esta es la razén sistematica que justifica el hecho de que los
Tribunales no sean considerados como defensores de la Constitucion, aun en
el caso de que ejerzan el derecho de control judicial, accesorio y difuso. 25

4.4.3_. El Presidente del Reich como Defensor de la Constitucion.

Schmitt dividia al poder del monarca como Jefe de Gobierno y Jefe de
Estado. Al primero correspondia segiin Schmitt el control de la Constitucion.

4.4.3.1_. Teoria del Poder Neutral.

Para Schmitt (2009):

Las divergencias de opinion y diferencias entre los
titulares de los derechos politicos de caracter decisivo
o influyente no pueden resolverse, generalmente, en
forma judicial, salvo en caso de que se trate de castigar
transgresiones manifiestas de la Constitucion. Dichas
divergencias o bien son zanjadas por un tercero, situado
por encima de los litigantes y revestido de un poder

(24) Ibidem. Pag. 91.
(25) ibidem. Pag. 40.
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politico mas excelso - y entonces ya no se trata del
defensor de la Constitucion, sino del soberano del Estado;
o bien son dirimidas o resueltas por un organismo que
no es superior, sino coordinado, es decir, por un tercero
neutral - y entonces nos hallamos ante un poder neutral,
un pouvoir neutre et intermédiaire, que no se halla
situado por encima, sino al mismo nivel de los restantes
poderes constitucionales, aunque revestido de especiales
atribuciones y provisto de ciertas posibilidades de

Si lo que interesa no es un efecto accesorio ejercido por otras
actividades politicas, sino, mas bien, organizar una institucién, un 6rgano
especial que tenga por objeto garantizar el funcionamiento constitucional de
los diversos poderes y la Constitucion misma, parece oportuno, en un Estado
de Derecho que diferencia los poderes, existentes, porque en tal caso podria
tener un predominio sobre los demas y sustraerse a su vez a todo control,
convirtiéndose como consecuencia en arbitro de la Constitucion. Por esta
causa es necesario estatuir un poder neutral especifico junto a los demas
poderes, y enlazarlo equilibrarlo con ellos mediante atribuciones especiales.

El valor practico de la teoria del Jefe de Estado que ocupe una posicion
neutral, mediadora, reguladora y tutelar radica, en primer término, en el hecho
de que ahora puede contestarse ya a la pregunta de qué significa todavia el Jefe
de Estado en un Estado burgués de Derecho - sea monarquia constitucional
o democracia constitucional - y cual es el sentido de sus atribuciones, si la
legislacion compete absolutamente a las Camaras y los Ministros nombrados
por el Jefe de Estado, dependen por completo de la confianza de los cuerpos
legislativos, y el Jefe de Estado esta obligado al refrendo de los Ministros. De
igual modo Schmitt (2009):

Respecto de la teoria del poder neutral, esta posicion reviste
particular interés, porque la funciéon peculiar del tercero
neutro no consiste en una actividad continua, imperante
y reglamentaria, sino fundamentalmente en una actuacién
mediadora, tutelar y reguladora, que sb6lo en casos de
necesidad se produce activamente, porque no debe competir
con los demas poderes realizando una expansion del poder
propio, y aun en su ejercicio debe ser, por naturaleza,
normalmente serena y cauta. A pesar de ello, existe, y por
lo menos resulta indispensable en el sistema del Estado de
Derecho con distincién de poderes.??

En relacion al Presidente del Reich, elegido por la Nacion entera,
sefiala Schmitt que esta dotado con atribuciones que le hacen independiente
de los 6rganos legislativos, aunque simultaneamente esta obligado al refrendo
de los Ministros, quienes a su vez, depende de la confianza del Parlamento.
Las atribuciones que le estan asignadas por la Constitucion corresponden
tipicamente al repertorio del Jefe de Estado.

Se reconoce al Presidente del Reich bajo la Constitucion de Weimar,
con ayuda de la teoria de un poder neutral, mediador, regulador y tutelar.
Aquella neutralidad lo es respecto de las antitesis sociales y economicas.

(26) Tbidem. Pag. 265.
(27) Ibidem. Pag. 283.
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Sefiala Schmitt que, todo tratado, como algunos ven a la Constitucion,
asi tenga por objeto la paz, debe considerar aunque sea remotamente
un escenario de guerra. Esas confrontaciones pueden registrarse entre
partidos politicos, burgueses y socialistas, obreros y patronos. Estas fuerzas
se compensan entre si, y el Juez o arbitro cumple un papel minimo. El
representante del Estado es un simple mediador. El Estado luego se convierte
no en un ente neutral, sino en un factor adicional que ayuda a una de las
partes a obtener la victoria sobre la otra.

Segun Schmitt (2009) “El voto del Presidente oficial, es neutral,
es decir, no delegado por los intereses de las partes, es el de un “()rgano
imparcial de la legalidad”, ofreciéndose asi una garantia de c&ue la opinion de
la mayoria representa una justa compensacion de intereses. »(28) e asume que
el Presidente del Reich es ajeno a los partidos. La independencia es la premisa
fundamental a efectos de asumir el rol de defensor de la Constitucion.

Tal independencia la logra el Presidente del Reich al ser electo por el
pueblo aleman entero, por siete afios y por las trabas a su revocacion.
Admite, Schmitt que algunos reconocen en el Poder Judicial esa misma
independencia basada en la carrera, en su eleccion vitalicia, que no puede ser
depuesto arbitrariamente, y porque se encuentra apartado de la lucha social
y economica.

El defensor de la Constitucion debe ser ciertamente independiente
y politicamente neutral, pero se trastornan los conceptos de judicialidad
y jurisdiccion como también la garantia institucional de la burocracia
profesional alemana, cuando en todos los casos en que por razones practicas
aparece como oportuna o necesaria la independencia y la neutralidad, se
pretende implantar una judicialidad y un Tribunal por juristas oficiales de
profesion.

Tanto la justicia como la burocracia profesional resultan recargadas
de modo insoportable cuando sobre ellas se amontonan obligaciones y
resoluciones politicas, para las cuales se solicita una independencia y una
neutralidad con respecto a la politica de partidos. Pero, ademas, la institucion
de semejante defensor de la Constitucion seria diametralmente opuesta a la
consecuencia politica del principio de la democracia.

Schmitt rechaza que exista un cuerpo judicial capaz de ejercer la
formulacién de preceptos constitucionales.

La independencia de los jueces no tiene, empero, en el Estado actual,
la misién de crear un titular para la generacion auténtica de la voluntad del
Estado, sino la de delimitar y asegurar, dentro de un sistema estatal ordenado,
una esfera de la justicia sujeta a la ley. Otras especies de independencia
tienen a su vez otras funciones, entre ellas, precisamente la de hacer
posible una robusta generacion de la voluntad politica, superando métodos
desintegradores propios de Estado pluralista de partidos.

Se trata de una independencia politica con respecto a los partidos,
pero no una independencia apolitica.

(28) Ibidem. Pag. 265.
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La independencia judicial es solamente el otro aspecto de la
sujecion del juez a las leyes, y por esta razén es apolitica. De acuerdo con la
Constitucion de Weimar, los funcionarios son servidores de la colectividad, no
de un partido politico. Los diputados son representantes de todo el Pueblo. El
Presidente es elegido por todo el Pueblo aleman.

Schmitt consideraba que el Presidente del Reich se hallaba en el
centro de todo un sistema - construido sobre fundamentos plebiscitarios - de
neutralidad e independencia respecto de los partidos politicos. A él estaba
condicionada la ordenacion politica del Reich aleman, en la misma medida en
que las tendencias del sistema pluralista dificultaban y aun llegaban a hacer
imposible un normal funcionamiento del Estado legislativo.

“Tanto su estabilidad y permanencia relativa (mandato por siete
anos, dificultad de su revocacion, independencia respecto de las cambiantes
mayorias parlamentarias) como también el género de sus atribuciones, hacen
del Presidente del Reich a la mas depurada expresion de la neutralidad.” 30)

4.4.3.2_. Politica y Derecho.

Con faciles y comodas antitesis cabe distinguir Politica y Derecho,
Politica y Economia, Politica y Cultura, para entonces ser parte de la falsa idea
del siglo XIX liberal de que es posible separar un cierto sector de “Politica”
de otros sectores concretos como Economia, Religion, Derecho, etc. La
peculiaridad de lo politico radica, sin embargo, precisamente, en el hecho
de que todo sector imaginable de actividad humana, en potencia, es politico,
y se convierte efectivamente en politico cuando los conflictos y cuestiones
decisivos se agolpan en ese sector. Lo politico puede asociarse con cualquier
materia, y no hace sino darle un giro nuevo -si se me permite hacer uso de
una férmula usada por Eduardo Spranger- Asi resulta una equivocacion y un
artilugio equivoco, cuando no falaz, indicar con la palabra despolitizacion
que es posible evitar la enojosa responsabilidad y el riesgo de lo politico, que
cabe eliminarlo por completo. Todo cuanto es de interés publico es politico
en cierto modo, y nada de lo que interesa esencialmente al Estado puede ser
despolitizado en serio. El apartamiento de la politica es el apartamiento del
Estado. Donde puede terminar éste, donde haya de arribar el fugitivo, nadie
puede preverlo; de todos modos, seguramente el resultado sera, o bien la
decadencia politica u otra clase de politica.” 31

4.4.3.3_. Democracia Plebiscitaria.

“La democracia plebiscitaria. En el caso de las decisiones auténticas,
incluso la simple posibilidad de discernir y de comprender correctamente vy,
con ello, el derecho a opinar y a juzgar reposan inicamente sobre la asociacion
y la participacion existenciales, inicamente sobre una participatio genuina.
La politica auténtica, como la religion, capta al hombre en ‘forma total y
existencial’. De ahi la conveniencia de asegurar el contacto con el pueblo.

(29) ibidem. Pag. 283.
(30) ibidem. Pag. 285.
(31) Ibidem. Pag. 200 y 201.
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Si en un estado legislativo parlamentario (...) se concibe (la ley)
unicamente como la resolucion momentanea de la mayoria parlamentaria
del momento, en el estado democratico, en cambio, lo es de la voluntad
momentanea de la mayoria popular del momento. El resultado momentaneo
del plebiscito del momento tiene un grado superior de momentaneidad que
la voluntad momentanea de una asamblea que permanece estable durante un
tiempo prolongado.

El parlamento no es elegido a cada instante y su momentaneidad
solo existe dentro del marco de una aboliciobn de largo alcance de la
momentaneidad, esto es, en el marco de un periodo electoral de varios afos.
El protagonismo del pueblo incrementa aun mas el funcionalismo de la ley
-que hace abstraccion de toda cualidad de contenido- y lo lleva hasta sus
ultimas consecuencias porque €l es al final el inico garante de la justicia.” 32)

4.4.3.4_. Estado Total.

Senalaba Schmitt que el estado debe hacerse mas fuerte a medida
que las contradicciones se hacen mas fuertes, pero las contradicciones se
hacen mas fuertes precisamente porque el estado se esta volviendo cada vez,
mas débil.

La intensificacion de los conflictos exige mas protagonismo del
estado, mayor fuerza y legitimacion, una asistencia constante por su parte.

En 1927 Schmitt creia que el estado tenia todavia el monopolio de la
politica, de la hostilidad: es decir, que s6lo son enemigos los estados y que no
hay enemigos dentro del estado. Los conceptos clasicos del derecho publico
de los paises europeos se elaboraron sobre este presupuesto implicito y
por ello presuponen el estado como “modelo de unidad politica.” Conceptos
clasicos porque establecian distinciones claras ya que partian de que los
estados tenian el monopolio exclusivo de la decision politica y, por tanto,
solo ellos eran sujetos politicos y, en consecuencia, enemigos legitimos.

A partir de 1927, Schmitt piensa que el estado ha entrado en una
situacion critica y no conserva ya, ni mucho menos, el monopolio de lo
politico. La hostilidad le sobrepasa y gangrena su estructura. No es ya capaz
de concentrar lo politico por lo que la guerra (y la hostilidad que la anima)
deja de tener caracter estatal, formal, agonal, para volverse material, civil, con
independencia de que su escenario de desarrollo sea nacional o internacional.
El Estado hoy no puede ya determinar la politica, es la politica la que debe
determinar al Estado. Asi resume Schmitt en un parrafo capital de su
panfleto sobre el Estado nacional socialista, “Estado, Movimiento y Pueblo”,
el resultado final del alzamiento que habia liderado Adolfo Hitler. El estado
ha perdido el monopolio de lo politico tal como fue considerado en los siglos
XVII y XVIII; es ya solo una parte de la unidad politica y una parte, ademas,
dependiente de la organizacion que carga con el Estado. El partido es el que
guia politicamente y sustenta, en tanto que organizaciéon del movimiento,
tanto el aparato del Estado, como el orden social y econémico y el conjunto
de la unidad politica.

(32) ibidem. Pag. LXXIL
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El 30 de enero de 1927, afirma Schmitt, muri6 verdaderamente
Hegel; es decir, muri6 el Estado hegeliano, la teoria del Estado como imperio
de la razon objetiva, en el que el funcionario erudito, como decia Otto Mayer,
que cumple todas las tareas decisivas, no es un instrumento sino un poder
autonomo dentro del Estado. De ahi la importancia de que la ocupaciéon
nocionalsocialista del poder se hubiese hecho respetando la ley; por esa razéon
burocratica, el funcionario alto y bajo, ya que la ley no era otra cosa ya que la

\\.\ disciplina de funcionamiento de la maquina burocratica, se pasé a Hitler.

En este sentido, Schmitt (2009):

31
\‘\\-’ El pueblo no responde a todo lo que se le pregunta. Solo
se hace pueblo y unidad si se le pregunta lo que toca, lo
que corresponde, sépalo o no responder, hagalo en sentido
positivo o negativo. Seria asi representante el que hace la
pregunta correcta, y pueblo el que se siente aludido, llamado
por la pregunta y, por ello, responde.©3)

La creencia de que todo el poder emana del pueblo recibe un
significado analogo al de la creencia que todo poder de la autoridad procede
de Dios.La teoria schmittiana de la “representacion” envolvia de facto un
espaldarazo a la autonomia del estado. Un alejamiento tacito del integrismo
eclesiastico. Pero sélo indirectamente.

4.4.3.5_. Teoria Politica del Mito.

¢De donde van a sacar los Estados, la fuerza necesaria para que sus
normas penetren la vida, el espiritu y las costumbres del pueblo tal como la
auténtica representacion requiere? La fantasia, el corazon, la sensibilidad (si
las leyes no quieren fracasar) tienen que recibir su parte, no pueden quedar
vacios.

Un Estado puramente racional, técnico, neutral, es una especie
de maquina y acaba siendo repudiado por el pueblo. Los revolucionarios
franceses advirtieron el problema y por ello crearon una religion publica. Una
religion privada no lo resolvia porque ésta (como la fe fetichista, decia Hegel)
es incapaz de interesar de verdad al corazon del hombre. Por su parte Schmitt,
con la mirada puesta en esa misma cuestion, en 1922, al mismo tiempo que su
escrito sobre el catolicismo, publicé otro sobre “La Teoria Politica del Mito.”

Se buscaba a una Alemania, libre de toda intervenciéon pontificia,
para ensayar soluciones propias, autoctonas y, por tanto, independientes. El
Estado, no cabe duda, no es la iglesia. La representacion que produce, no se
confunde, por ello, con el juego saltarin que reconduce a un principio unitario
mediante una forma no totalmente racionalizable de las contradicciones que
laceran la sociedad para darles una direccion normativa.

No hay derecho puro al margen de la politica, y menos cuando en
la Constitucion se albergan preceptos de contenido ambiguo como los que
hacen referencia a los derechos y libertades recogidos en la parte segunda del
texto de Weimar.

(33) Schmitt, C (2009). Ob.cit. Pag. LXXIX.
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En resumen, para Schmitt cuando se aspira a actuar con libertad de
arbitrio para determinar el contenido existencial de la Constitucion y defender
su esencia ante una amenaza cierta, ante un peligro también existencial, se
impone decidir previamente quién debe ser esa institucién llamada a actuar
como defensor de la Constitucion. Y Schmitt propone incuestionablemente,
que en el caso de la Republica de Weimar, lo sea el Jefe del Estado, es decir, el
Presidente del Reich.

El sufragio popular en que fundamenta su nombramiento, y asi
como la independencia de los partidos que deriva del caracter directo de su
eleccion, la competencia para asumir poderes excepcionales en momentos
excepcionales que le atribuye el articulo 48 de la Constitucion, y el hecho de
vincular la idea de equilibrio al llamado pouvoir neutre, basta a Carl Schmitt
para asegurar que el Jefe del Estado llegue a ejercer la funcion de garante
de la Constitucion cuando se trata de decidir, esto es, cuando su decision
entrafia optar con libertad de arbitrio entre dos posibilidades existenciales
diferentes.”

El Presidente del Reich, con arreglo a la jurisprudencia mayoritaria,
estaba en libertad de atentar contra todo el sistema de normas legales vigentes
y de ponerlo a su servicio. Puede dictar normas generales y crear por si solo,
para su aplicacion e incluso ejecucion, nuevas instituciones especiales y otros
organismos extraordinarios.

En otras palabras, “éste es un dictador soberano, retine en sus manos
la legislacion y la aplicacion de la ley y puede ejecutar inmediatamente por si
solo las normas por él establecidas lo que no puede hacer el legislador ordinario
del estado legislativo parlamentario mientras respete la diferenciacion de
poderes que es esencial al estado legislativo con su separacion entre ley y
aplicacion de la misma.”

4.4.3.6_. Referencia a la Tesis Sostenida por Hans Kelsen. Resefia
de la Obra “;Quién Defiende a la Constitucion?”

La obra de Kelsen ;Quién Defiende a la Constituciéon? ha sido
considerada una respuesta a la tesis desarrollada por Schmitt en El Defensor
de la Constitucion. De alli que después de haber descrito exhaustivamente a
esta ultima, se referira ahora, al pensamiento de Kelsen, a ella circunscrito.
Segun Kelsen, Schmitt sostenia que la actividad legislativa era creadora de
derecho, en tanto que la jurisprudencia, inicamente aplicaba el derecho.

Seguin Kelsen, nadie podia ser Juez de su propia causa, de alli que
el control de la Constitucion debia ejercerlo un tribunal independiente de las
otras funciones del Estado (Gobierno y Parlamento).

Kelsen critic6 a Schmitt cuando éste sostenia que el Parlamento
era el unico creador de Derecho, en tanto para Kelsen, un tribunal ordinario
produce normas que resuelven controversias especificas, en tanto que el
Tribunal constitucional anula normas.

(
(

34) Lombardi, G. Ob. cit., Pag. XLIL
35) Schmitt, C. Ob. cit. Pag. LXXIIL
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Kelsen reconocia al Tribunal Constitucional y a las demas ramas del
Poder Publico como protectoras de la Constitucion, solo que con diferencias
cuantitativas.

Kelsen sostenia que era falsa la afirmacion hecha por Schmitt de que
la politica era funcion del legislador, a través de la cual sometia a los hombres
a su voluntad y que al ejercer el poder constrefiia a los hombres a buscar sus
intereses dentro de los limites establecidos por sus normas, decidiendo asi
acerca de los conflictos de interés existentes, en tanto que el Juez, no como
instrumento de ese poder, sino como sujeto del mismo, aplicaba el orden
creado por el Legislador.

Al respecto Kelsen sefialaba que Schmitt olvidaba en su analisis a la
Rama Ejecutiva del Poder Publico.

Para Hans Kelsen, si se mira a la politica como poder de decision
en orden a la resolucion de los conflictos de interés -para hablar con la
terminologia de Schmitt- entonces la politica estaba presente en cada
sentencia, en mayor o menor medida.

Cuando el legislador autoriza al juez, dentro de
determinados limites, a sopesar los intereses que se oponen
y a resolver el conflicto a favor de uno u otro, le otorga una
capacidad creadora de Derecho y con ello, un poder que
da a la funcién judicial el caracter “politico” que tiene la
legislacion, aunque en una medida mayor. Entre el caracter
politico de la legislacion y el de la jurisdiccion hay s6lo una
diferencia cuantitativa, no cualitativa.3®

Hans Kelsen considera, que Schmitt pareciera sostener que los
tribunales ordinarios solo resuelven casos concretos, aplicando normas cuyo
contenido no demanda interpretacion ni encierra dudas.

Kelsen (2009) senala:

Puede dudarse acerca de si es oportuno transferir a un
tribunal independiente la determinacion del contenido
de una ley constitucional dudosa y se puede preferir, por
alguna razon, poner esa funcién en manos del Gobierno y
del Presidente, pero es impensable afirmar que la funciéon
de un Tribunal Constitucional no sea justicia, cuando
la norma a aplicar tiene un contenido dudoso y que, por
ende, su sentencia es la determinacion de ese contenido. Es
imposible afirmar que la indole dudosa del contenido de la
norma en una ley constitucional es algo distinto de la que es
una ley que no tiene caracter de ley constitucional.

Segun Kelsen, la Constitucion no sélo regula los procedimientos de
la legislacion, sino que también determina de alguna manera el contenido de
las futuras leyes, por ejemplo, mediante la exposicién de pautas, principios,
etc. Pero dada que una jurisdiccion constitucional en relacion con leyes solo
es posible cuando las normas constitucionales materiales son presentadas
también baio 1 ifica f itucional leci leves

(36) Kelsen, H. (2009) “;Quién Debe ser el Defensor de la Constitucion?” Tecnos. Segunda
Edicion, ITAM. Biblioteca Raul Baillerbes Jr., Madrid, Espafa. Pag. 19.
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calificadas -pues de otro modo cada ley material constitucional seria derogada
o modificada por una simple ley, que esté en contradiccion con aquéllas, y
asi no seria posible en absoluto una ley constitucional- la evolucion de la
constitucionalidad de una ley por parte de un Tribunal constitucional, implica
una respuesta a la cuestion de si la ley ha sido dictada de acuerdo con la
Constitucion.

Carl Schmitt afirmaba, que la decision del Juez se deriva en cuanto al
contenido, de otra decision definida y mensurable, que se halla ya contenida
en la ley. El Juez entonces, no crea derecho, sino que encuentra en el Derecho
la solucion ya creada.

Una ley no es una sentencia, ni una sentencia es una ley. En toda
decision, sefiala Schmitt, existe un elemento de pura decisién que no puede
ser derivado del contenido de la norma.

Precisamente de este punto de vista se sigue que entre ley y
sentencia no hay diferencia cuantitativa, que ésta lo mismo que aquélla, son
generadoras de Derecho, y no en altimo término, dado que el elemento de
la “decision” de ninguna manera esta limitado a la funcion de legislar, sino
que también y de manera necesaria - esta incluido en la funcion judicial, ésta
como aquélla deben tener un caracter politico.

Frente a la amenaza de la politizacion de la justicia efectuada por
Schmitt, Kelsen sostiene que “La discrecionalidad a que dan lugar las leyes,
son las que dan poder a los tribunales y con ello el caracter politico de su
funcion. Debe limitarse lo mas posible el espacio de la libre discrecionalidad
que las leyes conceden en su aplicacion. Entonces las normas constitucionales
a disposicion de un Tribunal constitucional para su aplicacion, en especial
aquellas con las que se establece el contenido de las futuras leyes, como
las determinaciones de los Derechos Fundamentales y otras semejantes, no
deben ser formuladas en términos difusos, como libertad, igualdad, justicia,
etc.

De lo contrario existe el peligro de un desplazamiento del Poder del
Parlamento no previsto en la Constitucion y desde el punto de vista politico,
sumamente inoportuno, hacia una instancia ajena a él:

Puede dudarse acerca de si es oportuno transferir a un
tribunal independiente la determinacion del contenido
de una ley constitucional dudosa y se puede preferir, por
alguna razon, poner esa funcion en manos del Gobierno y
del Presidente, pero es impensable afirmar que la funcién
de un Tribunal Constitucional no sea justicia, cuando
la norma a aplicar tiene un contenido dudoso y que, por
ende, su sentencia es la determinacion de ese contenido. Es
imposible afirmar que la indole dudosa del contenido de la
norma en una ley constitucional es algo distinto de la que es
una ley que no tiene caracter de ley constitucional.3”)

(37) Kelsen, H. (2009) “;Quién Debe ser el Defensor de la Constitucion?” Tecnos, Segunda
Edicion, ITAM. Biblioteca Raul Baillerbes Jr., Madrid, Espaia. Pag. 19.
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Hans Kelsen considera que, desde el punto de vista teérico, un
tribunal constitucional y un tribunal ordinario, aplican Derecho y también
generan Derecho. Estos producen s6lo normas individuales, en tanto que
aquellos aplicando la Constitucibn a un hecho concreto de produccion
legislativa y anulando leyes, no generan, sino que destruyen una norma
general.

\\.\ Pero cuando un Tribunal aplica el control difuso, también elimina la

norma, solo que para un caso especifico.
35 Una sentencia sobre la constitucionalidad de una ley orienta al
\'\\" Derecho hacia una direccién determinada. Justamente, aqui cobra especial
significado, que la voluntad politica del Estado, plasmada en la sentencia
del Tribunal Constitucional, proceda de tal manera, que lleve a expresar los
intereses opuestos.

Para Kelsen, Schmitt desconoce el verdadero sentido de la asi llamada
“forma judicial” y su utilidad para el procedimiento ante una autoridad que
desempena el papel de “defensor de la Constitucion.” El hecho de que lo
mismo que en una determinada figura juridica - también en la sentencia de
un Tribunal, y en especial en la de un defensor de la Constitucion, participan
intereses opuestos, de manera que toda decision se toma acerca de la
oposicion de intereses; es decir, a favor de uno u otro, o en el sentido de una
mediacion entre ambos.®

Hans Kelsen consideraba que, dado que precisamente en los casos
mas importantes de violacién de la Constitucién, Parlamento y Gobierno
son partes en causa, se aconseja llamar para decidir sobre la controversia
a un tercero que esté fuera de esa oposicion y que bajo ningin aspecto sea
participe del ejercicio del poder que la Constitucion distribuye en lo esencial
entre el Gobierno (Jefe de Estado) y el Parlamento. La ventaja de un Tribunal
Constitucional es que desde el principio no toma parte en el ejercicio del Poder
ni entra necesariamente en oposicion con el Parlamento ni con el Gobierno.

En relacion a la afirmacién efectuada en el Preambulo de la
Constitucion de Weimar, utilizada también por Schmitt como fundamento
de su tesis, segin la cual el Texto Fundamental es expresion de la unidad
homogénea e indivisible de todo el pueblo aleman, mediante un acto unilateral,
Kelsen senala que en realidad, la Constituciéon de Weimar es decision de
un Parlamento, cuya identidad con el pueblo aleman unido, sélo puede ser
afirmada en el horizonte de la ficcion de la representacion.

En cuanto a los sostenido por Schmitt de que el Presidente del
Reich es el Defensor de la Constitucion, porque él, “elegido por el pueblo
aleman entero, esta llamado a hacer de contrapeso al pluralismo de los
grupos sociales y econémicos del poder, teniendo la posibilidad, mediante
la convocatoria del plebiscito, de enlazarse de modo directo con la voluntad
politica del conjunto del pueblo aleman y para proceder en consecuencia
como protector y guardian de la unidad constitucional y de la integridad de
la Constitucion, Kelsen lo califica de “sin sentido.” Considera que si algo es
ficticio es la “Unidad del Pueblo.” Si bien el Jefe de Estado debe procurar la

(38) Thidem. Pag. 42.
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unidad de la poblacion - Unidad Politica - Efectiva Solidaridad de intereses,
no es menos cierto que, esta igualmente presionado por los partidos politicos
y las clases sociales.

Seguin Kelsen, el resultado de un plebiscito no puede equiparase a la
“voluntad general del pueblo.”

Kelsen consideraba que la eleccibn de un Jefe de Estado
inevitablemente tiene lugar bajo la presion de los partidos politicos, es un
método democratico, pero no garantiza especialmente su independencia.
Deducir de alli que, el Jefe de Estado “es elegido por el pueblo,” es decir en
realidad, elegido por la mayoria. No existe en realidad voluntad general. La
eleccion del Presidente no garantiza que en el ejercicio de sus funciones
se equilibren los intereses antagonicos. Sostener lo contrario como lo hace
Schmitt, es cerrar los ojos frente a la realidad.

Tampoco se puede sobrevalorar en su eficacia los medios
convencionales dirigidos a garantizar la independencia del Jefe de Estado
(Duracion del cargo, dificultades para removerlo, etc.).

Alerta Kelsen que, ;Silos Jueces son designados por el Jefe de Estado,
ello acaso no es una expresion de poder politico?

En opinion de Kelsen, Schmitt no logra demostrar que el Jefe de
Estado pueda ser mas objetivo que un Tribunal.

Kelsen por ello considera necesario estatuir un poder neutral,
especifico, junto a los demas poderes y enlazarlo y equilibrarlo con ellos
mediante atribuciones especiales.

El control lo ejerce segun Kelsen el Jefe de Estado cuando se
niega a promulgar una ley, “cuando con ayuda de la fuerza armada obliga
a un territorio a cumplir la ley, el Presidente del Reich actia como simple
ejecutor de un defensor de la Constitucion, pero no es el unico defensor.

Para Kelsen, las competencias atribuidas al Jefe de Estado con base
en las cuales Schmitt lo cataloga de Defensor de la Constitucion, mas bien lo
catalogan como un “Ejecutor de la Constitucién.” Pero ese mismo papel lo
juegan las demas ramas del Poder Publico.

Para Schmitt, la atribucién del rol de defensor de la Constitucion
a un Tribunal Constitucional es anti-democratica. Kelsen al respecto se
pregunta la razon de esa afirmacion y sefiala que “El caracter antidemocratico
de un Tribunal Constitucional, lo mismo que el del Jefe del Estado, no puede
depender sino s6lo del modo de su designacién y de su situacion juridica.
No hay obstaculo alguno de hacerlo democratico mediante la eleccién de sus
miembros por el voto popular.”

Schmitt, segin Kelsen,, no se plantea que el Jefe de Estado sea quien
pueda violar la Constitucion. Unicamente concibe al Jefe del Estado como
contrapeso al Parlamento.
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La Constitucion es una situacion, la situacion de unidad del pueblo
aleman. En qué consiste esa unidad del pueblo aleman que tiene caracter
material y no meramente formal, no se especifica con mayor precision. Puede
no ser otra cosa que una situacion deseada bajo una determinada perspectiva
politica. En lugar del concepto “ius positivista” en el que unidad es un ideal
“ius positivista.”

Vista las posturas de ambos juristas y admitiendo, por una parte,
los efectos que en sus tesis tiene el tiempo y las distancias geograficas y, por
la otra, que en ejercicio del poder es una constante la tendencia al abuso,
se mantiene viva la inquietud por ambos expresada de la necesidad de un
Defensor de la Constitucion.

De una primera valoracion que pueda hacerse de las tesis expuestas
por Schmitt y Kelsen, nos atrevemos a sefnalar que ambas se caracterizan
por el extremismo y en ello pierden fuerza, sin que dejen de traducirse
en importantes aportes. Una, la de Schmitt, parte de una independencia,
neutralidad y legitimidad del Presidente del Reich, adquirida por el voto de
“todo el pueblo,” que ademas se mantiene inquebrantable durante todo el
periodo presidencial y cuyas actuaciones trascendentales se relegitiman a
través del plebiscito.

Se asume asi que el Presidente del Reich no esta expuesto a los
grupos de presion, ni es capaz de incurrir en violaciones de la Constitucion.
A la par que Schmitt da fuerza a la consulta plebiscitaria, desmerita a la
poblacion, a quien llega a calificar como borregos que simplemente siguen la
linea mesianica y mitica del lider carismatico. Tamana contradiccion, atenta
contra la supuesta relegitimacion de ciertas decisiones politicas promovidas
por el Presidente del Reich.

Acierta a nuestro parecer Schmitt al considerar que toda actuacion
de poder es politica, s6lo que pareciera no reconocer en su justa medida
los limites que impone el Derecho en ese ejercicio. El decisionismo, esta
ciertamente involucrado en toda actuacion del Estado, cualquiera sea la rama
del Poder Publico que intervenga, pero en su ejercicio debe tenerse al Derecho
como limite.

La postura de Schmitt es asi tan extrema e ingenua o acomodaticia,
como lo es la “Teoria Pura del Derecho” de Kelsen, para quien la norma solo
tiene contenido juridico y en ella no hay presencia de politica. La creacion de
la norma es politica, su interpretacion es politica y su aplicacion también lo
es. En cualquier caso, no se trata de que la politica opere libremente, debe
traducirse en decisiones dentro de lo que permite el derecho, pero en ello
siempre habra una decision. Que un Tribunal Constitucional pueda estar
exento de la tentacion de dejarse llevar por la politica, representa también
una ficcion. La eleccion de los jueces y su continuidad en los cargos, en la
practica, se encuentran generalmente atadas a decisiones politicas.

En definitiva, se trata de un tema que no puede ser abordado en
funciéon de posturas extremas, por cuanto como mas adelante se vera, no
puede ser uno solo el Defensor de la Constituciéon, al todos ser potenciales
victimarios de la misma.
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5_. Mecanismos de Defensa de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Vinculacion con las Posturas de Schmitt
vy Kelsen.

5.1_. Del Titulo VIIL “De la Proteccion de esta Constitucion.”

La Constitucion de 1999, bajo el Titulo VIII, “De la Proteccion de
esta Constitucion,” contempla cuatro normas de especial relevancia a los
efectos de encontrar respuesta a la pregunta de cuales son los mecanismos a
través de los que puede procurarse su vigencia y respeto. Es de observar, sin
embargo, que la definicion del alcance y, por ende, la plena aplicacion de la
Carta Manga implica tener en cuenta adicionalmente al resto de los articulos
que la componen, en los que ademas encontramos mecanismos adicionales
para su defensa.

Es asi como, antes de abordar el referido Titulo constitucional, debe
tenerse presente lo dispuesto por el articulo 7 de la Carta Magna, segun el
cual, ésta es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico
venezolano, al cual se encuentran sujetas todas las personas y los érganos
que ejercen el Poder Publico.

De igual manera es importante a los efectos del presente analisis, lo
dispuesto en el articulo 137, segun el cual, “Esta Constitucion y la ley definen
las atribuciones de los 6rganos que ejercen el Poder Publico, a las cuales
deben sujetar las actividades que realicen.”

Es asi como el reconocimiento del Estado venezolano como uno democratico y
social de Derecho y Justicia (Art. 2), constituye la letra del Texto Fundamental
el norte de su defensa.

En ese contexto, procederemos en primer lugar a analizar las
disposiciones contenidas en el Titulo VII, “De la Proteccion de esta
Constitucion.”

5.2_. Articulo 333. Preservacion de la Vigencia del Texto
Constitucional.

Esta Constitucion no perdera su vigencia si dejare de
observarse por acto de fuerza o porque fuere derogada
por cualquier otro medio distinto al previsto en ella. En
tal eventualidad, todo ciudadano investido o ciudadana
investida o no de autoridad, tendra el deber de colaborar
en el restablecimiento de su efectiva vigencia.” (Subrayado
nuestro).

Frente a la amenaza que siempre se cierne sobre un texto
constitucional de que alguien pretenda desconocerle su vigencia, sea por un
acto de fuerza o porque pretenda derogarsele por mecanismos distintos a los
en ella previstos, la propia Carta Magna desconoce validez a tales iniciativas,
convirtiéndose asi, ella misma en garante de su defensa.
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Esta norma atribuye ademas la mision de proteger a la Constitucion
a la poblaciéon en general, tratese de personas que se encuentren en ejercicio
de una funcion publica o de simples ciudadanos.

Es de observar que la referida norma atribuye ese rol tinicamente
a los ciudadanos, término este que nos obliga a adentrarnos en su alcance.
La ciudadania se encuentra regulada en la CRBV entre sus articulos 39 al 42.
El articulo 39 circunscribe el ejercicio de la ciudadania a “Los venezolanos
y venezolanas que no estén sujetos o sujetas a inhabilitacion politica ni a
interdiccion civil, y en las condiciones de edad previstas en esta Constitucion.”
Son ciudadanos asi: a) los venezolanos por nacimiento o por naturalizacion; b)
Que no se encuentren inhabilitados Polltlcamente ni sometidos a interdiccion
civil; ¢) Que sean mayores de edad.!

La ciudadania supone la titularidad y ejercicio de derechos y deberes
politicos. Si bien el elegir y el ser elegidos resulta lo6gico se condicione a la
ciudadania, pero el deber de proteger a la Carta Magna no deberia agotarse
en ella. Entra aqui la discusion que se planted, en el pasado reciente, respecto
a la participacion de menores de edad en la lucha por el restablecimiento
del sistema democratico venezolano amenazado por las actuaciones del
Poder Publico Nacional en actual ejercicio de funciones, asunto este al que
volveremos mas adelante.

Una cosa es ser persona, otra, ser venezolano y una muy distinta,
el ser ciudadano. En ese contexto, conforme al articulo 131 de la CRBV, toda
persona tiene el deber de cumplir y acatar la Constitucion, las leyes y los
demas actos que en ejercicio de sus funciones dicten los érganos del Poder
Publico. Sean venezolanos o extranjeros, el que opere en territorio nacional
debe acatar el ordenamiento juridico nacional.

El Texto Constitucional venezolano emplea en algunas normas los
términos personas, ciudadanos, pueblo y sociedad, todo lo cual complica la
delimitacion del ambito humano-juridico de a quién corresponde la defensa
de la Carta Magna, en tanto no se trata de sinobnimos.

El articulo 62 de la CRBV es clara expresion de lo antes senalado,
con el agravante de que en el mismo se utilizan aquellos términos como si se
trataran de lo mismo. Sefiala asi dicha norma:

Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de
participar libremente en los asuntos publicos, directamente
o por medio de sus representantes elegidos o elegidas. La
participacion del pueblo en la formacion, ejecucion y control
de la gestion publica es el medio necesario para lograr el
protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto
individual como colectivo. Es obligacion del Estado y deber
de la sociedad facilitar la generacion de las condiciones mas
favorables para su practica. (Subrayado nuestro).

El articulo 70 de la CRBV senala por su parte que “Son medios de
participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de la soberania, en lo

(39) Art. 39: mayores de 18 afios en cuanto al ejercicio de los derechos politicos de elegir y ser
elegidos.
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politico: la eleccion de cargos publicos, el referendo, la consulta popular,
la revocacion de mandato, las iniciativas legislativas, constitucional y
constituyente, el cabildo abierto, y la asamblea de ciudadanos. Por su parte,
el articulo 71 constitucional circunscribe el caso del referendo a los electores,
en tanto que el articulo 62, como vimos, delimita el derecho al sufragio activo
y pasivo a los ciudadanos.

Por otra parte, la CRBV alude a la nocién “Pueblo,” por ejemplo, en
su articulo 5 en el que sefiala que la soberania reside intransferiblemente en el
pueblo. Si el ejercicio de la soberania se concreta indirectamente a través del
sufragio, pero directamente en la forma prevista en la ley, puede sostenerse
que constitucionalmente no necesariamente el pueblo esta conformado solo
por “ciudadanos.”

En lo que respecta a los fines del Estado y a los derechos sociales,
las normas que los regulan estan dirigidas en funciéon de la persona, que es, a
quien se reconoce, como titular de los derechos humanos.

En todo caso vy, en aquel contexto, de aplicar literalmente al articulo
333 constitucional, corresponderia a los ciudadanos la defensa de la Carta
Magna. No se especifican, sin embargo, los medios a través de los cuales
puede procurarse la recuperacion de la vigencia del Texto Fundamental.

Se trata acaso de un deber formal, que so6lo puede implementarse a
través de recursos judiciales o, es posible que ese deber se concrete por otros
medios.

Dentro de la primera opcion, resulta l6gico pensar en el llamado
control difuso y concentrado de la constitucionalidad, al que se refirieron
en su momento Schmitt y Kelsen, a pesar de que para el primero, como
vimos, no eran manifestaciones de defensa de la Constitucion. En nuestra
opinion, ambos deben considerarse como mecanismos de defensa del Texto
Fundamental.

Al respecto el articulo 25 de la CRBV dispone que:

Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o
menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucion
y la ley es nulo; y los funcionarios publicos que lo ordenen
0 _ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y

administrativa, segun el caso, sin que les sirvan de excusa
ordenes superiores. (Subrayado nuestro).

Aquella norma, clara expresion del llamado control difuso va dirigida
a los funcionarios publicos, es decir, a ciudadanos investidos de autoridad,
habiéndose suscitado polémica en el caso venezolano si se circunscribe
Unicamente a los jueces o si también comprende al resto de los funcionarios
publicos.

En lo que respecta a los ciudadanos que no estan investidos de
autoridad, resulta relevante lo dispuesto en el articulo 26 de la CRBV, segun:

/./‘
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Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de
administraciéon de justicia para hacer valer sus derechos
e intereses, incluso los colectivos o difusos; a la tutela
efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision
correspondiente. (Subrayado nuestro).

Es mas:

“(...) el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
recogido en el articulo 26 de la Constitucion, es también
base constitucional de la jurisdiccion constitucional, pues
ésta no se limita a esa funcion objetiva de preservacion de la
supremacia constitucional, sino que, ademas, esta llamada
al restablecimiento de las situaciones juridicas lesionadas
por los actos del poder publico dictados en ejecucion directa
e inmediata de la Constitucion. De alli precisamente que a
las pretensiones de nulidad de tales actos o de condena
a actuacion frente a las omisiones legislativas, puedan
acumularse pretensiones subjetivas restablecedoras.”

Por su parte, el articulo 27 de la CRBV dispone que “Articulo 27.-
Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en el goce y
ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.” (Subrayado nuestro).

Todas estas normas constituyen a nuestro parecer manifestaciones
de mecanismos de defensa del Texto Constitucional en el que interactiian los
ciudadanos, las personas, los jueces y en opinion de un sector de la doctrina
patria, los funcionarios publicos en general.

El articulo 333 constitucional alude como hecho desencadenante
de su aplicacion a la derogatoria de la Carta Magna por medios distintos a
los en ella previstos. Al respecto debe tenerse presente al Titulo IX De la
Reforma Constitucional, en el que se reconocen a la enmienda (Arts. 340-
341), la reforma (Art. 342 al 346) y a la Asamblea Nacional Constituyente
(Arts. 347 a 350) como las modalidades bajo las cuales es posible alterar o
cambiar el articulado del texto Fundamental. Cualquier mecanismo distinto
a éstos o cualquier intento por implementarlos en términos diferentes a los
regulados en ese Titulo, conducen a otra norma fundamental en la defensa de
la Constitucion, la prevista en el articulo 350, disposicion esta, a la que mas
adelante nos referiremos.

En relacion a esos mecanismos, la CRBV reconoce la posibilidad

de accionarlos a un 15% de los electores inscritos en los Registros Civil y
Electoral.

5.3_. Articulos 334, 335 y 336. Papel del Poder Judicial en la
Preservacion de la Integridad del Texto Constitucional.

Para Canova (2012) la Justicia Constitucional comprende:

(40) Urosa, D. (2015) “Fundamentos Constitucionales del Control Jurisdiccional de los Poderes
Publicos en Venezuela. Vinculos y Diferencias Entre la Justicia Constitucional y la Justicia
Administrativa.” En: Libro Homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el
Centenario de su Fundaciéon. 1915-2015. Tomo L. Caracas, Venezuela. Pag. 327.
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Toda la actividad jurisdiccional de defensa de las normas
y principios constitucionales frente a las leyes o actos de
similar jerarquia o frente a cualquier otro acto, hecho u
omision proveniente de entes publicos o personas privadas,
sea desemgenada por cualquier tribunal, especial u
ordinario...

Concepto que abarca todos los medios procesales mediante
los cuales se controla jurisdiccionalmente la adecuacion
de los actos de los Poderes Publicos a la Constitucion,
vale decir, el control concentrado de los actos de omision
legislativa, el amparo constitucional, las demandas de
proteccion de intereses y derechos supraindividuales, la
demanda de habeas data, entre otros, y por tanto mucho
mas amplio que el de jurisdiccién constitucional, el cual
corresponde a un criterio organico, especialmente referido
al organo jurisdiccional al que compete el ejercicio del
control concentrado de la constitucionalidad, que en
Venezuela seria la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, segun el articulo 334 de la Constitucion®

Mas proximo a la vision de Kelsen en cuanto a quien es el Defensor
de la Constitucion, se encuentra el articulo 334 constitucional, segun el cual:

Todos los jueces o juezas de la Republica, en el ambito de sus
competencias y conforme a lo previsto en esta Constitucion
y en la ley, estan en la obligacion de asegurar la integridad
de esta Constitucion. En caso de incompatibilidad entre esta
Constitucion y una ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales, correspondiendo a
los tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir
lo conducente. Corresponde exclusivamente a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como
jurisdiccion constitucional, declarar la nulidad de las
leyes y_demas actos de los 6rganos que ejercen el Poder
Publico dictados en ejecucion directa o inmediata de esta
Constitucion o que tengan rango de ley, cuando colidan con
aquella.” (Subrayado nuestro).

Esta norma reconoce la competencia que tienen todos los jueces de
asegurar la integridad de la Constitucion, a la vez que se reitera la supremacia
de la Carta Magna frente a cualquier otra ley y como competencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de la declaratoria de nulidad
de leyes u otro tipo de acto emanado del Poder Publico. En esta materia
especifica pareciera existir un control concentrado de la constitucionalidad
que, sin embargo, es acompafado de un control difuso ejercido por el resto
de los tribunales que se traduce en la desaplicacion de la norma a un caso
concreto, pero no en su anulacion.

En desarrollo de aquel rol establece el articulo 335 de la CRBV que:

(41) Canova. A. (2012) “El Modelo Iberoamericano de Justicia Constitucional.” Ediciones Paredes.
Caracas. Pag 26.
(42) Urosa, D. Ob. cit., Pag. 325.
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El Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia
y_efectividad de las normas y principios constitucionales;
sera el maximo y ultimo intérprete de esta Constitucién
y velard por su uniforme interpretacion y aplicacion. Las
interpretaciones que establezca la Sala Constitucional
sobre el contenido o alcance de las normas y principios
constitucionales son vinculantes para las otras Salas del
Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la
Republica. (Subrayado nuestro).

Otra expresion de la defensa de la Constitucion, mas alla de
la declaratoria de nulidad de actos del Poder Publico que vayan en contra
de su letra es el rol que como su ultimo intérprete se atribuye a la Sala
Constitucional. Sus actuaciones son vinculantes para el resto de las Salas del
Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la Republica.

Mas en concreto, el articulo 336 de la CRBV atribuye a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia las siguientes competencias:

Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia:

1. Declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales y
demas actos con rango de ley de la Asamblea Nacional, que colidan con esta
Constitucion.

2. (...)

3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango
de ley dictados por el Ejecutivo Nacional que colidan con esta Constitucion.

4. Declarar la nulidad total o parcial de los actos en ejecucion

directa e inmediata de esta Constitucion, dictados por cualquier otro 6rgano
estatal en ejercicio del Poder Publico, cuando colidan con ésta.

5. (...)

6. Revisar, en todo caso, aun de oficio, la constitucionalidad
de los decretos que declaren estados de excepcion dictados por el Presidente
o Presidenta de la Republica.

7. (...)

8. (...)

9. Dirimir las controversias constitucionales que se susciten
entre cualesquiera de los 6rganos del Poder Publico.

10. (...)

11. Las demas que establezca esta Constitucion y la ley.

El articulo 336 eiusdem enumera las competencias de esa Sala
Constitucional, especialmente aquellas relativas al control concentrado de los
actos de rango legal de los 6rganos del Poder Publico, el control previo de
la conformidad constitucional de los tratados internacionales a ser suscritos
por la Republica, el control de las omisiones legislativas u omisiones de
cumplimiento de obligaciones de rango constitucional de los 6érganos del
Poder Publico, demandas de colision de leyes, controversias constitucionales
y recurso de revision de sentencias.”

(43) Urosa, D. Ob. cit., Pag. 326.
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Igualmente, sefiala Urosa (2015):

Como ensefia Brewer-Carias, que antes de la Constitucion

de 1999 no existiera una jurisdiccion constitucional

exclusiva y excluyentemente ejercida por un determinado

Tribunal especializado como lo es la Sala Constitucional, no

quiere decir que no existiese justicia constitucional, la cual

correspondia a todos los jueces de la Republica mediante /
el control difuso y la accién de amparo constitucional / =
y especialmente como competencia de la Sala Plena de

la entonces Corte Suprema, la cual ejerci6 el control

concentrado de los actos de rango legal desde 1858. »(44) - /./ [

La significacion del papel atribuido a la Sala Constitucional en la
Defensa del texto Fundamental y su alineacion con la vision kelseniana de
la materia se pone en evidencia la Sala Constitucional con la Sentencia N°
952/2003. Caso: Margarita Farias, segtn la cual:

En tal sentido, resulta necesario destacar que en los
sistemas Kelsenianos de Justicia Constitucional, del cual
esta Sala forma parte, siempre han partido de la premisa
de que su ejercicio se asemeja a lo que la doctrina ha
denominado “legislador negativo” (KELSEN), debido a que
ejerce la funcion de eliminar del ordenamiento juridico,
normas que sean contrarias al dispositivo constitucional.
Sin embargo, y asi ha sido su desarrollo en el derecho
comparado, esta actividad no se agota con su exclusion,
sino que se han suscitado situaciones en que el texto del
articulado genere confusiones que si bien pueden tener un
halo de inconstitucionalidad, no llega a ser una evidencia
tal, que pueda afirmar la necesidad de su anulacion.
Esto ha conllevado a que la jurisdiccion constitucional
vaya mas alla de ejercer sus funciones como ‘legislador
negativo’, teniendo que dar una interpretacion normativa
a los fines de esclarecer, delimitar o delinear el sentido de
un determinado articulo con respecto a la Constitucion
[...]JEstas posiciones han conllevado a que Tribunales
Constitucionales tales como el aleman, primeramente, y
luego el italiano y el espafiol, tuvieran que desarrollar una
modalidad de analisis de leyes para aquellos casos en que
se evidencien normas cuya inconstitucionalidad no sea
evidente, pero que requieren adaptaciones con el objeto
de adecuarlas al orden constitucional vigente. Esto dio
origen a la elaboracion de sentencias que han recibido el
calificativo de interpretativas.

A ese respecto nos referiremos puntualmente a algunas de las
atribuciones del resto de los o6rganos del Poder Publico en las que se
manifiestan roles protectores al texto constitucional, al ya habernos referido
a las atribuidas al Poder Judicial.

(44) Ibidem, pag. 327.
(45) Abache, S. (2015) “Sobre Falacias Judicial Constitucional y Derecho Tributario.” Libreria
Alvaronora. Caracas, Venezuela. Pag. 208.
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Ha reconocido asi la Sala Constitucional la posibilidad que tiene de
dictar normas, tal como ocurri6 en el caso del articulo 31 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta en 2007, la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y ((;zfé?mias
Constitucionales de 1988, para regular un nuevo procedimiento judicial y la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004.47)

6 Implicaciones del Principio de Separacion de Poderes.

Ha sido tradicion republicana en Venezuela la adopcién del Principio de
Separacion de Poderes. En la CRBV el articulo 136 dispone que el Poder Publico
Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral.

Mas alla de la colaboracion que entre los poderes ha de registrarse,
también existe entre ellos una serie de mecanismos dirigidos a su control. La
efectividad en el funcionamiento del sistema de pesos y contrapesos propios
de la separacion de poderes, representa otra manifestacion de proteccion a la
Constitucion, especialmente en lo atinente a las atribuciones de los érganos que
ejerce el Poder Publico (Art. 137 CRBV).

6.1_. Papel del Presidente de la Republica en la Defensa de la
Constitucion.

El Presidente de la Republica es el Jefe del Estado y del Ejecutivo Nacional.
Esta obligado a procurar la garantia de los derechos y libertades de los venezolanos,
asi como la independencia, integridad, soberania del territorio y defensa de la
Republica.

Entre las atribuciones y obligaciones del Presidente de la Republica, el
articulo 236 de la CRBV dispone las siguientes:

- Cumplir y hacer cumplir la Constitucion y la ley.

- Dirigir la Fuerza Armada Nacional en su caracter de Comandante en
Jefe, ejercer la suprema autoridad jerarquica de ella y fijar su contingente.

- Declarar los estados de excepcion en los casos previstos en la
Constitucion.

- Convocar referendos en los casos previstos en la Constitucion.

- Convocar y presidir el Consejo de Defensa de la Nacion.

Entre las atribuciones del Presidente de la Republica destacan a la luz de
las tesis desarrolladas por Schmitt y Kelsen la de hacer cumplir la Constitucion. En
ejercicio de esa atribucion, de manera similar a como lo contemplaba el articulo
48 de la Constitucion de Weimar, la CRBV faculta al Presidente de la Republica a
declarar estados de excepcion.

A su vez, corresponde al Presidente de la Republica la convocatoria a
Referendo. A través del referendo pueden ser revocados funcionarios elegidos por
el voto popular, algunas leyes, tanto para su aprobaciéon como para su abrogacion,
expresiones todas ellas de la postura exaltada por Schmitt de la pertinencia de
relegitimar las actuaciones del Presidente en determinadas circunstancias.

De acuerdo con el articulo 337 de la CRBV:

El Presidente o Presidenta de la Republica en Consejo de
Ministros, podra decretar los estados de excepcion. Se califican
como tales expresamente las circunstancias de orden social,
economico, politico, natural o ecolégico, que afecten gravemente
la seguridad de la Nacion, de las instituciones, de los ciudadanos
y ciudadanas, a cuyo respecto resultan insuficientes las
facultades de las cuales se dispone para hacer frente a tales

(46) Sentencia N° 0007 del 1 de Febrero de 2000 (Caso: José A. Mejia y otros).
(47) Sentencia N° 1645 del 19 de Agosto de 2004 (Caso: Gregorio Pérez Vargas).
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hechos. En tal caso, podran ser restringidas temporalmente las
garantias consagradas en esta Constitucion, salvo las referidas a
los derechos a la vida, prohibicién de incomunicacion o tortura,
el derecho al debido proceso, el derecho a la informacion y
demas derechos humanos intangibles.

Si bien la anterior es una muestra del importante papel que puede
cumplir el Presidente de la Republica en la defensa de la Constitucién, no menos
verdad es que, él esta sujeto a controles por parte de la Asamblea Nacional y del
Tribunal Supremo de Justicia, aun cuando en la practica reciente venezolana les
hayan restado valor.

6.2_. Asamblea Nacional.

Mas alla del rol que como legislador tiene la Asamblea Nacional,
corresponde a ésta ejercer funciones de control respecto de los demas 6rganos que
conforman al Poder Publico Nacional.

Es asi como el articulo 187 de la CRBV contempla entre sus atribuciones:

- Ejercer funciones de control sobre el Gobierno y la Administracion
Publica Nacional.
- Voto de censura al Vicepresidente Ejecutivo y a los Ministros.

7_. Titulo IX De la Reforma Constitucional
7.1_. Articulo 350.

De acuerdo con el articulo 350 contenido en el Capitulo III relativo a la
Asamblea Nacional Constituyente:

El pueblo de Venezuela, fiel a su tradicion republicana, a su
lucha por la independencia, la paz y la libertad, desconocera
cualquier régimen, legislacion o autoridad que contrarie los
valores, principios y garantias democraticos o menoscabe los
derechos humanos.

La precitada norma refleja nuevamente la confusion que supone
el uso indiscriminado de ciertos términos como “pueblo,” al que en dicha
disposicion se asigna la mision de Defender a la Constitucion como expresion
mas depurada y concreta de esa tradicion republicana y de los valores,
principios y garantias democraticos.

En relacion con la nociéon de pueblo en el contexto de esa norma, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se ha pronunciado en
dos sentencias, s6lo que no de manera uniforme o consistente.

Es asi como en Sentencia N 24 de fecha 22 de Enero de 2003, se define
al pueblo como “El conjunto de las personas del pais y no una parcialidad de
la poblacion, una clase social o pequefio poblado y menos, individualidades.”

En otra decision, la Sentencia N° 1.395 del afno 2.000 habia sostenido
el Tribunal Supremo de Justicia, que el pueblo venezolano era el “... conjunto
de personas que habitan en el pais, o en una region o lugar del mismo,
inmersas dentro de una cultura, lenguaje y costumbres comunes, y donde la
mayoria goza de la misma nacionalidad.”

La Sala en la Sentencia 24/2003 sefial6 adicionalmente que:

/./.

.,/r
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4

Enlamedidaen quelasoberaniareside de manera fraccionada
en todos los individuos que componen la comunidad
politica general que sirve de condicion existencial del estado
Nacional, siendo cada uno de ellos titular de una porcién o
alicuota de esta soberania, tienen el derecho y el deber de
oponerse al régimen, legislacion o autoridad que resulte del
ejercicio del poder constituyente originario que contrarie
los principios y garantias democraticos o menoscabe los
derechos humanos; y asi se decide.

Segin Carmen Maria Marquez (2013):

Asi, la Sala aun cuando construye su tesis sobre una premisa
de Estado Nacional, plasma suvision de laidea Rousseauniana
de la soberania, en la cual asevera que ésta reside de manera
fraccionada en cada uno de los individuos que componen el
Estado, siendo cada uno de ellos detentador de una porcion
o alicuota de la soberania.

Y agrega también (2012):

Como consecuencia de esta tesis - se colige que la
consagracion de la soberania popular comporta por parte
del electorado el ejercicio del mandato imperativo (LA
ROCHE Ibidem. Pags. 359-361) y contintia argumentando
en esa linea. El mandato imperativo ha sido expresamente
reconocido por el Constituyente d 1999, al consagrar como
eje fundamental de la democracia participativa, la exigencia
de la rendicion de cuentas (articulo 66) y la posibilidad de
la revocatoria de los cargos y magistraturas de eleccion
popular mediante referendo (articulo 72).,48

Continua senalando la Sentencia N° 24/2003 que:

S6lo debe admitirse en el contexto de una interpretacion
constitucionalizada de la norma objeto de la presente
decision, la posibilidad de desconocimiento o desobediencia,
cuando agotados todos los recursos y medios judiciales,
previstos en el ordenamiento juridico para justiciar un
agravio determinado, producido por ‘cualquier régimen,
legislacion o autoridad, no sea materialmente posible
ejecutar el contenido de una decision favorable. En estos
casos quienes se opongan deliberada y conscientemente
a una orden emitida en su contra e impidan en el ambito
de lo factico la materializaciéon de la misma, por encima
incluso de la propia autoridad judicial que produjo el
pronunciamiento favorable, se arriesga a que en su contra
se activen los mecanismos de desobediencia, la cual
debera ser tenida como legitima si y s6lo si - como se ha
indicado precedentemente - se han agotado previamente
los mecanismos e instancias que la propia Constitucién
contiene como garantes del estado de derecho en el orden

interno, v a pesar de la declaracion de inconstitucionalidad
al agravio se mantiene. (Subrayado nuestro).

(48) Marquez, C. (2013) “Interpretacion de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
del Articulo 350 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.” En Provincia N°
29, Enero-Junio. Pag. 60.
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En este mismo sentido:

Asi, el orden jurisdiccional constitucional se ejerce por
antonomasia a través del control concentrado de Ila
constitucionalidad que abarca, como se dijo, la potestad
de la Sala Constitucional de anular los actos de rango
legal y condenar las omisiones legislativas, mediante dos
medios procesales concretos, la demanda de nulidad de
actos de rango legal y la demanda de omision legislativa.
Asimismo, el control concentrado abarca pretensiones
mero-declarativas de colision de leyes y del cuestionado
recurso de interpretacion constitucional. Pero la justicia
constitucional cuenta también con otros medios de control
de la constitucionalidad, como son el control difuso, dirigido
ala desaplicacion de normas al caso concreto cuando colidan
con la Constitucion y la demanda de amparo, constitucional
para la proteccion de derechos y garantias constitucionales.
En ambos casos cualquier juez de la republica puede
ejercerlos, dentro de sus competencias, erigiéndose como
juez constitucional. Asimismo, su regulacion procedimental
cuenta con un régimen especial, bien en la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, bien en la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

7.2_. Fuerza Armada Nacional.

Frente al ejercicio de cualquiera de los mecanismos de defensa de la
Constitucion antes comentados, pero especialmente de los que corresponden
al “pueblo,” los regimenes responsables del quebrantamiento del orden
juridico recurren a actos de fuerza y para ello se apoyan en el estamento
militar. El papel que juega la Fuerza Armada Nacional (FAN) en Venezuela
se constituye asi en otro de los temas que no puede ser ignorado, en tanto
resulta necesario precisar, hasta qué punto la FAN es también Defensora de la
Constitucion a la par que puede amenazarla y violentarla.

Al respecto debe sefialarse que corresponde al Poder Nacional la
organizacion y régimen de la FAN. Segtn el articulo 328 de la CRBV:

La Fuerza Armada Nacional constituye una institucion
esencialmente  profesional, sin _militancia _ politica,
organizada por el Estado para garantizar la independencia y
soberania de la Nacion y asegurar la integridad del espacio
geografico, mediante la defensa militar, la_cooperacion en
el mantenimiento del orden interno (...) En el cumplimiento
de sus funciones, esta al servicio exclusivo de la Nacion y
en ningun caso al de persona o parcialidad politica alguna.
(Subrayado nuestro).

Frente al ejercicio del derecho de rebelion, a la disidencia,
desobediencia o cualquier otra modalidad de implementacién de los articulos
333 y 350 constitucionales, la reaccion inmediata de un gobierno o régimen,
es la represion, la persecuciéon y el encarcelamiento, para lo cual mas alla

(49) Ibidem. Pag. 343

/./.
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del papel jugado por el Poder Judicial y Legislativo dirigido a criminalizar
la manifestacion y la protesta (Derecho Penal del Enemigo), se encuentra el
llevado a cabo por la FAN.

A los efectos que aqui interesa, nos referiremos entre las diversas
misiones atribuidas a la FAN al llamado “orden interno”, al que define el
articulo 18 de la Ley Organica de Seguridad Nacional como el “Estado en el

\\.\ cual se administra justicia y se consolidan los valores y principios consagrado
en el Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y las demas leyes,
49 mediante las previsiones y acciones que aseguren el cumplimiento de los

deberes y el disfrute de los derechos y garantias por parte de los ciudadanos.”

N\
Como sefiala Avila (2015) “el orden interno es un concepto bastante

difuso que sin duda se refiere al funcionamiento del sistema politico.”

El orden interno esta a cargo dentro de las FAN a la Guardia Nacional
(GN), bajo la autoridad civil del Ministerio del Poder Popular de Interior,
Justicia y Paz. En ejercicio de aquella competencia, la GN puede verse apoyada
por los 6rganos del Servicio de Policia, aunque en la practica, la FAN se ha
involucrado en ese rol mediante actos sublegales.

La manifestacion y la protesta como derechos deben ejercerse
de manera pacifica y sin armas (Arts. 68 y 53 CRBV). Es precisamente esta
condicion la que mayor polémica pueda generar, especialmente en aquellos
casos en los que ante la desproporcion de la actuacion de la FAN, la poblacion
responde de manera no pacifica, aunque reactivas.

En ese sentido de especial importancia resulta referirse brevemente
a “Las Normas de Actuacion de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana en
Funciones de Control de Orden Publico, laPaz Social yla Convivencia Ciudadana
en Reuniones Publicas y Manifestaciones” (NAFANBCOP) publicadas en Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 40.589 de fecha 27 de
Enero de 2015.

En esa normativa se alude al uso de armas de fuego en cualquier
tipo de manifestacion (Arts. 5.5. y 15.9). Se establece asi que, los cuerpos de
seguridad no portaran ni usaran armas de fuego en el control de reuniones
pacificas, a menos que, por la necesidad y proporcionalidad de los medios
empelados para contrarrestarla, sea necesario su porte y uso.

El activismo politico que le ha sido conferido por el régimen Chavista-
Madurista al estamento militar ha socavado las premisas fundamentales con
base a la cual la FAN debe actuar (neutralidad, independencia e imparcialidad),
convirtiéndola en un brazo mas de ramas del Poder Publico Nacional como el
Ejecutivo, Judicial y Electoral.

La mision que como Defensor de la Constitucion tiene la FAN de
garantizar la independencia y soberania de la Nacion y asegurar la integridad
del espacio geografico y la cooperacion en el mantenimiento del orden interno,
se ha desnaturalizado en el caso venezolano reciente.

(50) Avila, K. (2015) “Seguridad Ciudadana y Seguridad Nacional. La lucha por el control de
las manifestaciones y del orden publico en Venezuela.” En: Libro Homenaje a la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales en el Centenario de su Fundacion. 1915-2015. Tomo I. Caracas,
Venezuela. Pag. 502.
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7.3_. Comunidad Internacional.

El grado de integracion internacional alcanzada por los paises
del mundo, asi como la proliferaciéon de tratados multilaterales dirigidos a
alcanzar el respeto a los Derechos Humanos y otras materias, juegan también
papel importante en la Defensa de la Constitucion.

En el caso venezolano y en materia de Derechos Humanos, vale
destacar lo sefialado por el articulo 23 de la CRBV segun el cual:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen
jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en
la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio
mas favorables a las establecidas en esta Constitucién y en
las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y
directa por los tribunales y demas 6rganos del Poder Publico.

Vista la norma anterior, puede sostenerse que la Defensa de
la Constitucion no se circunscribe unicamente al Texto Constitucional
propiamente dicho, sino que también comprende alos tratados internacionales
suscritos por Venezuela relativos a Derechos Humanos, cuando éstos
contengan regulaciones mas favorables que las del Derecho Interno, incluido
en la Carta Magna:

Los Estados estan sujetos al Derecho internacional de los
derechos humanos y tienen obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos respecto de la comunidad
internacional en suconjunto,de modo que, conindependencia
de los problemas de su implementacion interna, en el ambito
interamericano las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos deben ejecutarse indefectiblemente por
todos los o6rganos del Poder Publico de los Estados parte,
maxime si, como en el caso venezolano, éstos han suscrito
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
aceptando voluntariamente la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana y participado con sus alegaciones
y pruebas en los procesos que han derivado en sentencias
que reivindican derechos de seres humanos concretos,
corrigiendo asi el estado de injusticia social. ¢

Se ve, asi intervenciones y pronunciamientos de organizaciones
como la OFA y la ONU, medidas unilaterales adoptadas por paises extranjeros
contra personeros de gobiernos considerados violadores de los textos
constitucionales a los que estan sujetos, que en definitiva son igualmente
expresiones de su defensa.

CONCLUSIONES

En el caso venezolano, puede sostenerse que la defensa de la
constitucion estarepartida entre su propio articulado, el Derecho Internacional,
la poblacion y los distintos 6rganos del Poder Publico.

(51) Meier, E. (2014) “La Eficacia de las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos Frente a las Practicas Ilegitimas de la Sala Constitucional.” Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. Series Estudios N° 105. Caracas, Venezuela. Pag. XXIII.
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La supremacia de la Constitucion, la consagracion de un Estados de
Derecho y el reconocimiento supraconstitucional de los Derecho Humanos,
son la base de la defensa del Texto Fundamental venezolano.

En lo que respecta al rol de la poblacién, la CRBV no es del todo
clara en cuanto al alcance de las personas naturales que no ejercen funciones
publicas, pero hacen vida dentro o fuera del territorio nacional.

Sigue siendo un tema por aclarar si la defensa de la Constitucion
51 corresponde Unicamente a la ciudadania, es decir, a quienes ejercen
derechos politicos o, si por el contrario tal papel corresponde ejercerlo a
\'\\" toda la poblacion. También existe la posibilidad que algunas modalidades de
defensa de la Constitucion correspondan a una categoria y otras a todas. Los
menores de edad, los ciudadanos residenciados en el exterior, los extranjeros
residenciados en el pais, la “sociedad civil”, son categorias sobre las que

persisten aquellas dudas.

Como senala acertadamente, Lombardi (2009):

Desde poco después de la Segunda Guerra Mundial en
adelante, la garantia de la Constitucion es confiada a
organismos que actuan en el plano jurisdiccional, y con
métodos y criterios jurisdiccionales, reconocidos como
comunes, incluso cuando se habla de o6rganos como el
Consejo Constitucional francés, que por su composicion
dificilmente podria definirse como una institucion de tipo
jurisdiccional.(SZ)

La CRBV es una clara expresion de la adopcion de aquella vision,
en tanto es significativamente mayor el papel que corresponde al Poder
Judicial venezolano en la defensa de la Constitucion que la que corresponde a
cualquier otra rama del Poder Publico Nacional. Ese rol corresponde, por una
parte, a todos los jueces de la Republica, mediante el llamado control difuso,
como a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, a quien
corresponde el control concentrado de la constitucionalidad. En opiniéon de
un sector de la doctrina nacional, el control difuso corresponde ejercerlo
también a funcionarios publicos de otras ramas del Poder Publico Nacional.

Sefiala nuevamente de modo acertado Lombardi, que
independientemente de la adopcion del sistema en el que se atribuya al Poder
Judicial la defensa de la constitucion “... el verdadero problema estriba en si,
(...) este modelo puede cubrir o no el complejo y amplio espectro de todas las
garantias. De hecho, hay actos que por su naturaleza, por las circunstancias en
las que se manifiestan y por la propia estructura de sus relaciones, escapan al
tipo de control que venimos mencionando. Por eso, hace falta encontrar otros
mecanismos, y otras formas de tutela y, como consecuencia, son necesarios

LR

otros ‘defensores’.

En un caso como el venezolano, en el que se ha puesto en evidencia
la inexistencia en la practica del Principio de Separacion de Poderes, en los
que solo recientemente ha existido un Asamblea Nacional auténoma y en
los ultimos dias un Ministerio Publico que ha actuado de manera ajustada al

(52) Lombardi, G. Ob. cit. Pag. XLV.
(53) Ibidem. Pag. XLVIL
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Texto Fundamental, resulta insuficiente o inutil el reconocimiento formal que
se haga al Poder Judicial, y, muy especialmente, a la Sala Constitucional como
Defensor de la Constitucion.

Las muestras de lo antes afirmado son numerosas, siendo quiza una
de las mas representativas la de la Magistrada Luisa Estela Morales Lamufio,
para entonces Presidenta del Tribunal Supremo de Justicia (2007-2013),
cuando el 30 de junio de 2011, después de que Hugo Chavez anunciara que
padecia de una grave enfermedad, sefial6 en una transmision de television lo
siguiente:

Presidente, nosotros (Magistrados) estamos aca como ya
nos conoce y por supuesto firmas cada uno en nuestras
responsabilidades, nuestra institucionalidad se encuentra
arraigada, de tal modo establecida que un solo Poder
representa a cada uno de los Poderes Publicos (...) Una vez
mas compartiendo con usted Presidente esta nueva lucha
(...) Su direccion, su inspiracion, su concepcion de Republica
es lo que inspira constitucionalmente el desarrollo de
nuestras actividades (...) Nosotros sabemos que Dios
tienen con un usted un proposito grande para este pais y
Dios hace una obra perfecta, Dios no se equivoca (...) Nos
responsabilizamos de que nunca, en ningin momento en
Venezuela se pueda decir que los Poderes Publicos le han
fallado a su pueblo (...) Esperamos que usted venga y nos
transmita que de todos estos dias, ha tenido tiempo de
reflexionar y las cuales no vamos a defraudar, ni ahora ni
nunca (...) Aqui estamos sus Instituciones pues, sobre todo
firmes en el avance de las responsabilidades que nos ha
encomendado.®

Fallecido Hugo Chavez, el Tribunal Supremo de Justicia continu6 la
linea de obediencia y sumision al legado de su conductor, muestra de lo cual
lo constituy6 la publicaciéon de un cartel de luto que textualmente decia:

El Tribunal Supremo de Justicia y el Poder Judicial ratifican
su compromiso en seguir construyendo junto al pueblo
un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia,
siguiendo los lineamientos establecidos en nuestra carta
Magna y el legado que Jefe de Estado nos dejo a lo largo de su
vida para continuar el proyecto de soberania e 1ndependenc1a
que inici6 el Padre de la Patria, Simon Bolivar.® (Subrayado
nuestro).

En un contexto como el de la Venezuela de los ultimos 18 afios, es
donde se pone de manifiesto lo limitadas, ingenuas o sesgadas que fueron las
posiciones desarrolladas por Kelsen y Schmitt, sobre todo, teniendo en cuenta
que realidades como las registradas en nuestro pais han sido frecuentes
desde tiempos remotos en innumerables civilizaciones. “El normativismo
kelseniano es hoy, en efecto, insuficiente para asegurar la proteccién no solo
de las esferas de actividad de los 6rganos del Estado, sino, sobre todo, de los
derechos. Mientras que el decisionismo resulta ser actualmente 1ncapaz de
salvaguardar los valores en los que se basa la propia Constitucion.” 9 No

(54) Nota de prensa, TSJ, Poderes Publicos cada dias mas firmes, unidos y fortalecidos en
nuestras responsabilidades (01 de julio de 2011), disponible en: http://goo.gl/EpWgw.

(55) http://goo.gl/MIFbH.

(56) Idem.
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puede ser uno soélo el defensor de la Constitucion, sino que tienen que ser
varios; el principal: la poblacion.

Como sefiala Lombardi, “puede contarse con distintos organismos
que se encargan de su proteccion. Ya hemos advertido, ademas, que no se
necesitan poderes especiales, ni particularmente acentuados, para lograr
estos objetivos. Es mas, cuanto mayores son los }ooderes mayor peligro corre
la funcion de salvaguarda de la Constitucion.”

En esos casos extremos en los que, al Poder Constituido, sea
mediante el voto directo (Presidente de la Republica y Asamblea Nacional) o,
indirectamente, Poder Judicial y Poder Ciudadano, no es posible reconocer
en ellos la defensa de la Constitucion, reside en el pueblo ese rol, que vale
advertir, siempre le corresponde ejercerlo, es decir, no se trata de un rol
subsidiario.

Los articulos 333 y 350 de la CRBV son expresion de ese papel que
corresponde jugar a la poblacion, permaneciendo dudas en cuanto al alcance
del término “pueblo” y a las modalidades a través de la cuales la defensa de la
Constitucion puede instrumentarse.

A casi un siglo de la polémica registrada entre Schmitt y Kelsen,
en relacion a un tema de tanta trascendencia para la existencia del Estado,
parecieran aparentemente pocos los avances registrados, al punto que
siguen aquellos siendo referencia fundamental. No obstante ello, el papel
de la llamada Comunidad Internacional es hoy dia determinante en aquella
defensa, en donde no so6lo la identidad de valores democraticos juegan papel
relevante, sino también, el peso que el comercio internacional en ella tiene.

El activismo politico que le ha sido conferido por el régimen Chavista-
Madurista al estamento militar ha socavado las premisas fundamentales
con base a la cual la FAN debe actuar, la neutralidad, independencia e
imparcialidad, convirtiéndolo en un brazo mas de ramas del Poder Publico
Nacional como el Ejecutivo, Judicial y Electoral.

La mision que como Defensor de la Constitucion tiene la FAN de
garantizar la independencia y soberania de la Nacion y asegurar la integridad
del espacio geografico y la cooperacion en el mantenimiento del orden interno,
se ha desnaturalizado en el caso venezolano reciente, convirtiéndola en su
verdugo.

REFERENCIAS:
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(57) Idem.
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RESUMEN /\\\
=/
A lo largo de la historia de los paises y de los grupos humanos, el
servicio publico ha constituido una realidad social e institucional, y, que lo sigue
siendo, en todos los tiempos y en todos los lugares, y en circunstancias por los que
atraviesan los paises, como es el caso actual. Por la situacion actual provocada por
la crisis sanitaria del COVID-19 que golpea al mundo desde finales de 2019. De
hecho, desde la Edad Media e incluso antes, existian los servicios publicos, hornos
y molinos como servicios vitales de la vida cotidiana, han demostrado su valia en
estos tiempos. Sin embargo, cabe sefialar que si el servicio publico moderno fue,
desde su aparicion a nivel juridico y jurisdiccional en Francia, pais de origen, el 8
de Febrero de 1873, objeto de impugnacion de todas las partes, y que si se suman
estos desafios al relativo a su vigencia como criterio para distinguir entre derecho
privado y derecho publico, este concepto sigue siendo el medio mas extendido y
conveniente para dar respuesta a las diversas demandas de la sociedad.

Palabras Clave: COVID-19, Poderes Publicos, Principios, Servicios Publicos.

ABSTRACT

Throughout the history of countries and human groups, the public service
has constituted a social and institutional reality, it remains so, through all times
and in all places and circumstances that countries go through, as it is the case. for
the current situation caused by the COVID-19 health crisis which has hit the world
since the end of 2019. In fact, from the Middle Ages and even before, there were
public services, ovens and mills as vital services of everyday life, have proved their
worth in these times. However, it should be noted that if the modern public service
was, since its appearance on the legal and jurisdictional level in France, country of
origin, on February 8, 1873, the object of contestation of all sides, and that if these
challenges are added to that relating to its validity as a criterion for distinguishing
between private and public law, this concept still remains the most widespread and
convenient means of responding to the various demands of society.

Keywords: COVID-19, Public Powers, Principes, Public Services.
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ABSTRAIT

N

i
Le service public a constitué a travers I'histoire des pays et les regroupements
humains une réalité sociale et institutionnelle, il en reste ainsi, a travers tous les
temps et dans tous les lieux et les conjonctures que traversent les pays, comme
il est le cas pour conjoncture actuelle causée par la crise sanitaire COVID-19 qui
frappe monde depuis la fin de 'année 2019. En réalité, dés le moyen age et méme
avant, il y a eu des services publics, les fours et les moulins comme services vitaux
du quotidien, ont fait leur preuve a ces époques. Cependant, il y a de noter que
si le service public moderne était, depuis son apparition sur le plan juridique
et juridictionnel en France, pays d’origine, en date du 8 Février 1873, I'objet de
contestations de tous les cotés, et que si ces contestations s’ajoutent a celle
relative a sa validité comme criteére de distinction entre droit privé et droit public,
ce concept reste toujours le moyen opportun le plus répandu pour répondre aux
différentes exigences de la société.

Z

Mots Clés: COVID-19, Pouvoirs Publiques, Principes, Services Publiques.
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de Saida - Algérie. Ex- Doyen de la Faculté de Droit et des Sciences Politiques (2009-2014).
Actuellement Président du Conseil d’Ethiques et de Déontologies. Addresse Electronique: ch_
saididz@yahoo.fr
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INTRODUCTION:

A T'instar de tout les pays du monde, ’Algérie a connu, juste apres
son indépendance du colonisateur francais en 1962, I'existence de ses propres
services publics.(Z) Ces services ont été adaptés selon ses choix politiques, et
a chaque fois, que des mutations I'exige. C’était le cas de la restructuration de
son secteur public économique durant les années quatre vingt ou méme avant
conformément a la vocation de son régime politique inspirée de l'idéologie
socialiste exprimée d'une maniere claire dans les deux premieres décennies,
dans la charte nationale en 1976. Une charte considérée comme un document
supréme qui se placait a la téte du principe de la hiérarchie des normes y
compris la constitution. Cette charte a couronné toutes les chartes sectorielles
connues dans le pays durant la période 1963 jusqu’a 1988, date des émeutes
d’octobre qui ont secoués le pays causant I'effondrement du socialisme. Ces
émeutes se sont pris ultérieurement comme assise de toutes les reformes
entamées en Algérie.

A partir de ce qui précéde, il est clair que deux phases importantes
caractérisent I’histoire du service public en Algérie depuis son indépendance.
Elles peuvent étre récapitulées comme suit:

A) La Premiére Phase: Que 1'on peut appeler phase d’idéologisation
du service public. Elle s’étend de 'année 1962 jusqu’a 1989, ©) ¢était une phase
orientée vers un projet de développement autocentré ou développementiste.
Elle se caractérisait, aussi, par une prégnance de I’Etat et 'administration sur
I’économie et une répression des mécanismes du marché, ainsi que par une
rupture avec tout ce qui parait d’origine Capitaliste.(4) Il était donc normal
lors de cette phase, de traduire son aspect idéologique par plusieurs Chartes,(53
et ce depuis 1965, puisque le service public était considéré comme support et
un moyen juridique, politique, économique et sociale pour la mise en ceuvre
des objectifs du socialisme au profit de la population. Ce qui signifie a la fois
la protection des valeurs de la révolution algérienne et la consécration des
aspirations de son peuple, notamment la fameuse devise par le peuple et pour
le peuple.

(2) Par le biais de la loi du 31-12-1962 I’Algérie avait prorogé la législation francaise a I'exception
de ce qui s’oppose a la souveraineté nationale, ce qui a conduit a I'adoption du concept francais
du droit administratif avec une spécificité algérienne qui se caractérise par 'adoption dun
seul systeme juridictionnel qui connait deux litiges qui s’opposent: c’est ce qui a été consacré
réellement par le code de procédures civiles.

(3) - L’Algérie a connu a travers son histoire notamment depuis son indépendance plusieurs
chartes parmi lesquelles on peut citer:

- La charte d’Alger (1964) qui représente I'ensemble des textes adoptés par le premier congres
du Front Libération Nationale (du 16 au 22 avril 1964),

- La charte de 1976 : constitue 'ensemble de textes proposés par le conseil de la révolution, cette
charte traite de différents aspects de de la vie politique du pays. Elle ( la charte) développe aussi
une vision historique des fondements de la nouvelle société algérienne postcoloniale, en faisant
référence aux idéologies sur lesquelles doit reposer la nation et I'état algérien, notamment
le socialisme et I'Islam. Cette charte fut I'objet d’'une révision en 1986, suite aux différentes
revendications exprimées au sein du parti unique, et ce jusqu'a la disparition de cette charte
suite a I'adoption de la constitution de 1989.

(4) - Fatiha Talahite, reformes et transformation économiques en Algérie, Economies et Fiances,
Doctorat d’Etat, Université Paris13, 2010.

(5) - I'Algérie a connu a travers son histoire aprés son indépendance plusieurs chartes parmi
lesquelles on peut citer :

- La charte d’Alger (1964) qui représente 'ensemble des textes adoptés par le premier congrés du
Front Libération Nationale (du 16 au 22 avril 1964),

- La charte de 1976 : constitue 'ensemble de textes proposés par le conseil de la révolution,
cette charte traite de différents aspects de la vie politique du pays. Elle (charte) développe
aussi une vision historique des fondements de la nouvelle société algérienne postcoloniale, en
faisant référence aux idéologies sur lesquelles doit reposer la nation et I'état algérien, notamment
le socialisme et I'lslam. Cette charte était I'objet d'une révision en 1986, suite aux différentes
revendications exprimées au sein du parti unique, et ce jusqu’a la disparition de cette charte suite
aux contestations populaire et I'adoption de la constitution de 1989.
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L’autogestion des différents services publics, durant cette phase,
constituait la pierre angulaire du socialisme algérien ou I'entreprise autogérée
était la seule forme possible de faire apparaitre la notion du service public en
Algérie.(b)

B) La deuxiéme phase: C’est une phase qui débute avec 'adoption
d’une nouvelle constitution qui est celle de 1989. Une constitution qui a revu
tous les fondements de I’Etat algérien, en annoncant 'ouverture du champs
politique, économique et médiatique(7 du pays apres des décennies de
commandement de I'’Etat et ses instances par un régime politique totalitaire
sous I'égide d’un parti unique dans une ressemblance totale aux des régime
des pays de I'Est.

A Tinverse de sa précédente, cette phase se caractérise par un
rapprochement claire de certaines valeurs du modele libérale, notamment
celui du pags colonisateur, a I'image des pays qui ont constitués des colonies
francaises,( ) et ce par la créations de deux ordres de juridictions séparés
civil et administratif suite a l'adoPtion en 1996 d’'une quatrieme constitution
dans la vie du pays depuis 1962.10

Si ces mutations ont facilement trouvées leur chemin sur le plan
théorique, leur mise en ceuvre sur le terrain était prématurément interrompu
suite a l'arrét du premier processus électoral pluraliste suivi d'une crise
sécuritaire qui a frappé le pays a cause de I'annulation du premier tour des
élections législative organisé le 26 Décembre 1991 dont il était vainqueur un
parti islamiste avec 188 au parlement algérien.

Lors de la susdite crise qui a durée une décennie, le service public
s’est vu presque perdre son identité, voire son existence, a cause des frappes
terroristes dont ils étaient I'objet toutes les institutions de I’Etat a travers le
pays de la part des groupes islamistes armés comme riposte a I'annulation des
élections et la dissolution de toutes les assemblées populaires représentatives
au niveau local .

(6) Helie, D. (1973) L’autogestion industrielle en Algérie, Revue des Mondes Musulmans et de
la Méditerranée, 1969, Pag. 6. Voir aussi: Georges S.Vlachos, Institutions Administratives et
Economiques en Algérie. Tome 2, Alger, SNED. Pag. 306.

(7) Parution de la nouvelle Constitution algériennes de 1989, cette derniére a été adoptée par
référendum le 23 Février 1989 aprés les événements du 5 Octobre 1988. Puis elle a été suspendue
apres l'arrét du processus électoral apres le 11-01-1992, suite a la démission du Président de la
République et la dissolution de I’Assemblée Populaire Nationale. Le pays entrait alors dans une
situation exceptionnelle qui de 10 ans ou I’Etat Algérien pris des mesures exceptionnelles pour
garantir sa survie et la continuité de ses services publics.

(8) La Constitution du 23 Février 1989 garantissait les droits fondamentaux des citoyens
algériens (liberté d’expression, d’opinion, d’association, liberté religieuse, liberté de la presse).
Cette constitution instaurait un régime parlementaire composé de deux chambres (parlement
monocaméral composé de: Assemblée Populaire Nationale et Conseil de la Nation. Cette
constitution reconnaissait aussi d’'une maniere claire l'indépendance du pouvoir judiciaire (cour
supréme, conseil supérieur de la magistrature) et la propriété privée et le multipartisme.

(9) La France connait l'existence de deux juridictions séparées: l'ordre administratif avec
I’application des régles de droit spécifiques, cependant la cour de cassation se trouve au sommet
de T'ordre judiciaire ordinaire. L'existence de ces deux ordres de juridictions distincts est le
produit de I'histoire de la révolution francaise pour empécher le juge judiciaire de s’immiscer
dans les questions de 'administration et ce conformément a la fameuse loi des 16-24 Aot 1790
sur I'organisation judiciaire.

(10) La notion de service public a été employée pour la premiere fois par la jurisprudence en
France dans l'arrét Blanco le 8 février 1873. La parution de cette notion et sa définition ont été
exprimée d'une maniére claire dans les arréts Terrier (CE,6 Février 1903) et Thérond (CE, 05 Mars
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Avec le a la stabilité qu’a connu pays au début des années deux mille
et le retour au processus institutionnels, la situation du service public faisait
appel a une nécessité de sa réhabilitation structurelle et fonctionnelle. Apres
avoir diagnostiqué la situation des différents services publics le rapport de la
réforme de I’Etat établit le mois de juillet 2002 a reflété cette question. Seize
ans plus tard, la création d'un observatoire national du service public en 2016
venait de s’inscrire clairement dans cette vision.

2_. Notion de Service Public:

(11) (12)

Quoi que sa naissance  ’au début fit imprécise, ce concept a
caracteres idéologique est devenu par la suite la pierre angulaire du droit
administratif'® dans le systéeme juridique et juridictionnel francais et par la
suite dans les pays qui I'ont adopté. !

Le service public peut étre défini’” comme une activité d’intérét

général, prise en charge d'une maniere directe ou indirecte par une personne
publique morale, comme I'Etat ou ses démembrements, notamment les
personnes morales territoriales dites parfois collectivités locales"'® ou toute
institution publique a caracteére administratif, et ce afin de réaliser un but
d’utilité publique.

A T'heure actuelle deux catégories de services publics s'imposent, les
services publics administratifs SPA ou EPA, et les services publics industriels
et commerciaux SPIC ou EPIC, chacun de ses services a ses propres regles de
gestion et de fonctionnement.

A Toccasion de la discussion de sa gestion deux grands modes de
gestion du service public sont évoqués. Soit le mode gestion directe qui trouve
son existence lorsque le service public est exécuté en régie par la personne
publique a la quelle il est attribué, ou lorsqu’il est individualisé, mais qu’elle
exerce un controle sur son exécution similaire a celui exercé sur ses propres
services. Soit la dévolution du service public, lorsque la puissance publique
confie la gestion du service public, notamment a un organisme privé de
maniere unilatérale par le biais d'une loi ou d’'un contrat de délégation de
service public.

(11) C'est ce qu’'on peut le remarquer clairement a partir de 'arrét d’Agnés Blanco , que
le service public devient le critére absolu et définitif pour la détermination de la juridiction
compétente. Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Op.cit. Pag.1 et suite.

(12) Sabah, K. (2009-2010) Administration et performance, le cas de 'administration algérienne,
Mémoire de magister, Université de Tlemcen, Faculté des Sciences Economiques et de Gestion.
2009-2010. P.42

(13) Plusieurs pays ont adoptés le systéme francais a I'inverse d’autres pays qui ont adopté le
systéme anglo-saxon qui se caractérise par une seule juridiction qui voit les affaires civiles et
administratives.

(14) Delmare, M. (2009) Droit Administratif. Ellipses Edition Marketing S.A. 32 rue Bargue 75740
Paris cedex 15, Pag. 182.

(15) Delmare, M. Ibid, Pag. 182.

(16) Les collectivités locales en Algérie sont les communes et les wilayas.

(17) - Ce mode de gestion du service public est censé avoir été consacré dans un arrét du Tribunal
des Conflits du 22 Janvier 1921 soc. Commerciale de 'Ouest Africain, connu aussi sous le nom
Bac d’Eloka, Serge Velly, L’Essentiel du Cours, Droit Administratif. 2e Edition 1999. Librairie
Vuibert. Paris Cedex 13. Pag. 56.
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2.1_. Fondements du Service Public:

Sur le plan conceptuel et académique la notion du service public
désigne deux conceptions:

2.1.1_. Le Service Public est une Mission (Conception Matérielle):(ls)

S\
Selon cette conception le service public désigne I'activité assumée

59 par une collectivité publique, cependant, il faut noter que cette conception a
\_\_ la primauté en ce sens. Pour qu’on puisse étre devant un service public, il faut
N et suffit que I'activité assumeée - a I’échele local ou national - doive constituer

une activité d’intérét général dont les pouvoirs publics (centraux ou locaux)
ont entendu faire un service public.

2.1.2_. Le Service Public est une Organisation:'?

Sur ce plan, le service public est une organisation formée d’agents et
de moyens matériels destinées a accomplir certaines missions, au sein d'une
administration (ex: le service public de la santé publique).

De ce fait, toute discussion relative au service public fait appel a trois
criteres:

1-Critére Matériel: satisfaire un intérét général de la société quelque soit le
domaine (santé, sport, éducation...).

2-Critére Organique: la présence d'une personne morale pour gérer un service
public, quelque soit cette personne I'’Etat ou ses démembrements territoriales
ou a caractére technique comme les services des travaux publics, ou de la
formation (enseignement supérieure ou éducation nationale...).

3- Critere Juridique: Activité qui exige des clauses particuliéres et exorbitantes
du droit commun , c’est le cas des marchés publics ou le service public
contractant opte pour l'application des dispositions du droit public a
la I'inverse de ce qui est suivi dans les contrat privés ou les accords et les
conventions doivent étre respectés conformément a la locution latine «pacta
sunt servanda» qui traduit la force obligatoire et exécutoire des conventions
des contractants et constitue un principe de droit des obligations en droit
privé.

Cependant, il y a lieu de noter, aussi, que les trois critéres ont

évolué:

-Le critere matériel a connu une extension pour contenir différentes activités
comme le théatre ou certaines activités nouvellement parues comme la
protection de I'’environnement...

- Le critére organique, lui aussi, a évolué puisqu’on parle de sa dilution, parce
qu’a l'origine, la gestion du service public était confiée a I'administration alors

(18) Velly, S. Op. cit. Pag. 52 Sabah, K. (2009-2010) Administration et performance, le cas de
I'administration algérienne, Mémoire de magister, Université de Tlemcen, Faculté des Sciences
Economiques et de Gestion. 2009-2010. Pag.42

(19) Velly, S. Ibid. Pag.52
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que cette derniére peut assumer des activités relevant de l'initiative privée et
elle peut faire appel a des regles de droit privé quand elle voit impossible le
recours aux regles exorbitantes. Mais il est reconnu aussi a des organismes
privés la possibilité d’avoir en charge des services publics selon des cahiers
de charges.

Pour consacrer l'idée de gérer un service public par un organisme
privé la jurisprudence, notamment en France, a reconnue cette possibilité y_//.

dans plusieurs arréts,(é'()) toute en dégageant, aussi, trois critéres pour rendre X
cette gestion possible. @n
Les criteres dégagés sont: ==/ / [

- La mission du service public doit étre d’intérét général non lucratif méme si
le concessionnaire ouvre, dans certains cas, droit a la possibilité de percevoir
des taxes.

- L’organisme privé doit disposer de prérogatives de puissance publique.

- Un controle périodique doit étre effectué par les pouvoirs publics.(ZZ)

2.2_. Finalités du Service Public:

Depuis son existence sur le plan juridique et juridictionnel en 1873,
les finalités du service public, en tant qu’entité pluridisciplinaire ont été
distinguées par des finalités multiples, a savoir :

a-La finalité de préservation de ’ordre pubhc Jetdela régulation (la
défense nationale, la justice, I’état civil et les ordres professionnels.
b-Services publics ayant pour but la protection sociale et sanitaire (sécurité
sociale, prestations publiques hospitalieres).

c- Services publics ayant pour but la satisfaction des besoins de
la population dans le domaine éducatif (enseignement en plusieurs paliers,
service public audiovisuel...).

d- services publics ayant pour finalités des besoins économiques de
la société avec deux fameuses distinctions au sein de ce type de service connu
sous le nom service public a caractere industriel et commercial (EPIC).

3_. Principes du Service Public (les Lois de Rolland):

A travers son historique, depuis son existence par la jurisprudence,
ainsi que I'évolution qu’a connue la mission de I’Etat dans plusieurs domaines,
une constatation remarquable peut étre faite au niveau des principes qui gérent
le service public. Cette constatation fait ressortir deux types de principes
applicables a tous les services publics et principes d’application variable.

(20) -Serge Velly, Op.cit. 56.

(21) -1l s’agit notamment des arréts suivants:

- Caisse primaire « Aide et protection», CE, 13 mai 1938,

- Montpeurt, CE, 13 Juillet 1942.

- Bouguen, CE, 2 Avril 1923. Pour plus de détails voir: Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, Op.cit, Pages: 332, 347 et 357.

(22) Site de la Revue Générale du Droit, RJD), CE, 28 Juin 1963, Narcy, site visité le 10-09-2020.
(23) http://cindy.nicolas.over-blog.com/2014/10/droit-administratif-la-notion-de-service-public.
html.visite du site le 2 novembre 2016 a 22h18mn.

(24) Norbert F. (2012) « Constitution et Service Public » Pag. 2 article disponible sur le site :
https://www.cairn.info/revue.nouveaux-cahiers-conseil.constitutionnel-2012-4-page-21.htm.site
visitéle 12-09-2020 a 14.00mn.
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4_. Principes Applicables a Tous les Services Publics (Principes
Classiques):

1l s’agit des principes suivants:

4.1_. Le Principe de Continuité et ses Exceptions:
A) Le Principe:

De valeur constitutionnelle (décision 79-105 CC du 25 Juillet 1979),
la continuité du service public signifie que ce dernier doit s’exercer de maniere
continue sans interruption, > puisque son but se constitue principalement
autour de la satisfaction permanente de l'intérét général.

Cette derniére exige aussi, la permanence des services publics
essentiels dans I’Etat, et ce pour le maintien de la paix sociale et la préservation
de la stabilité de la société. C’est le cas, a titre d’exemple, des services de
sécurité (police), les services de la santé publique (hopitaux et centres de santé),
les services de communication, les services a caractére technique (électricité,
gaz, eau...), etc. Cette continuité implique que tout service doive fonctionner
réguliérement et continuellement en fonction des besoins sociaux.

Cette continuité s’impose également dans les circonstances
exceptionnelles durant lesquelles les autorités publiques peuvent édicter des
réglements indépendamment de l'existence d’une loi. Cette jurisprudence
vise justement a garantir la continuité des services publics (« veiller a ce qu’a
toute époque les services publics(...) soient en état de fonctionner. De méme,
I'autorité de police administrative peut prendre des mesures justifiées par la
protection de I'ordre public et qui ne seraient pas justifiées en dehors de cette
situation particuliere.

Cependant le principe de continuité peut avoir des exceptions et
des limites, c’est le cas de la théorie de la force majeure, comme le cas du
Covid-19. ?®

(25) Serge Velly, Op. cit .Pag. 51.

(26) Serge Velly Ibid, Pag. 52.

(27) CE. 29, Juin 1918, Hyriés.

(28) Décision de la 6e ch., 12 Mars 2020, n’ 20/01098): Les faits: La cour d’appel de Colmar
vient de statuer sur la qualification de force majeure de I'épidémie de COVID-19. Saisie a propos
de la rétention administrative d’'une personne frappée par cette mesure, elle n'a pas pu le faire
en sa présence. En effet, cette derniére avait été en contact avec des personnels susceptibles
d’étre infectées par le virus COVID-19. Aussi, la cour reléve-t-elle que: «ces circonstances
exceptionnelles, entrainant I'absence de M. G. a 'audience de ce jour revétent le caractere de la
force majeure, étant extérieures, imprévisibles et irrésistibles, vu le délai imposé pour statuer et
le fait que, dans ce délai, il ne sera pas possible de s’assurer de I'absence de risque de contagion et
de disposer d’une escorte autorisée a conduire M. G. a De plus, le CRA de Geispolheim a indiqué
ne pas disposer de matériel permettant d’entendre M. G. dans le cadre d’une visioconférence, ce
dont il résulte qu'une telle solution n’est pas non plus envisageable pour cette audience».

Cette décision qui qualifie le risque de contagion par le COVID-19 de force majeure est trés
intéressante a la fois dans le contexte de I'épidémie (pandémie) actuelle et la caractérisation de la
force majeure. La cour rappelle ainsi les éléments caractéristiques de cette cause d’exonération
totale: extérieure, imprévisible et irrésistible. En outre et surtout, les conseillers ont insisté sur
I'impossibilité d’escorter la personne ou de I'entendre en visio-conférence dans le délai imparti
; cela justifie son absence a l'audience; ces éléments manifestent le caractére irrésistible de
I'événement : il n’est pas possible de prendre des mesures pour y remédier. Cet arrét fournit une
occasion opportune de rappeler les conditions pour opposer I'exonération pour force majeure et
I'appliquer a I'épidémie de COVID-19.
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B) Le Principe:

Lors des cas exceptionnels semblable a la force majeur que traverse le
monde, a cause du covid-19, le principe de continuité se voit concilier d’autres
mesures administratives prise par les autorités de police administrative pour
réorganiser le fonctionnement des services publics afin de limiter notamment
l'accueil de leurs usagers dans le cadre de la lutte contre cette pandémie. A
cette fin, certains services publics locaux ou nationaux non indispensables
peuvent avoir leur personnel réduit en vu de le protéger, c’est le cas de ce
qui a été décidé en Algérie par des dispositions reglementaires, notamment
celles prévues a l'article 6 du Décret Exécutif n° 20-69 qui stipule:« Il est mis
en con%e exceptionnel rémunéré, pour la période prévue a I'article 2 cité ci-
dessus, au moins 50% des effectifs de chaque institution et administration
publique.

Sont exclus de la mesure prévue a I'article 6 ci-dessus, les personnels
indiqués: les personnels de santé quel que soit 'employeur, les personnels
relevant de la direction générale de la stireté nationale, les personnels relevant
de la direction générale de la protection civile, les personnels relevant de
la direction générale des douanes, les personnels relevant de la direction
générale de l'administration pénitentiaire, les personnels relevant de la
direction générale des transmissions nationales, les personnels de controle de
la qualité et de la répression des fraudes, les personnels relevant de 'autorité
vétérinaire, les personnels relevant de I'autorité phytosanitaire, les personnels
affectés aux missions d’hygiéne et de nettoiement, les personnels affectés
aux missions de surveillance et de gardiennage. Toutefois, les autorités
compétentes dont relevent les personnels exclus de cette mesure, peuvent
autoriser la mise en congé exceptionnel des effectifs administratifs.

Peuvent également étre exclus de la mesure prévue ci-dessus,
par décision de l'autorité compétenteb les personnels indispensables a la
continuité des services publics vitaux.®?

D’autres services peuvent avoir leurs activités suspendues comme il
le prévoit 'art 3 du décret précité: «Les activités de transport de personnes,
citées ci-dessous, sont suspendues durant la période indiquée a I’'article
2 ci-dessus: les services aériens de transport public de passagers sur le
réseau domestique; les transports routiers sur toutes les liaisons: urbains
et suburbains - intercommunaux - inter-wilayas; le transport ferroviaire
de voyageurs; le transport guidé: métro, tramway, transport par cable; le
transport par taxi collectif.

Est exclue de cette mesure, l'activité de transport des personnels.
Cependant selon l'article 4 du méme décret toujours: «sans préjudice des
dispositions de l'article 3 ci-dessus, le ministre chargé des transports ainsi
que le wali territorialement compétent, sont chargés, chacun en ce qui le
concerne, d’organiser le transport des personnes pour assurer la continuité
du service public et le maintien des activités vitales, au niveau des services
exclus des dispositions du présent décret énumérés a l'article 7 ci-dessous;

(29) L'article 2 du décret exécutif n° 20-69 du 26 Rajab 1441 correspondant au 21 mars 2020
relatif aux mesures de prévention et de lutte contre la propagation du Coronavirus (COVID-19)
stipule que les mesures objet du présent décret sont applicables a I'’ensemble du territoire
national pour une période de quatorze (14) jours. Elles peuvent étre, au besoin, levées ou
reconduites dans les mémes formes.

(30) Art 7 du Décret.

yf/.
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des institutions et administrations publiques ; des entités économiques et
services financiers. En tout état de cause, I'organisation du transport doit
étre effectuée dans le strict respect des prescriptions préventives contre la
propagation du Coronavirus (COVID-19) édictées par les services compétents
de la santé publique.

Selon l'article 5 d’autres services peuvent étre carrément fermés

\\.\ devant le public dans les grandes villes, durant la période indiquée a I'article
2 ci-dessus, il s’agit des débits de boissons, les établissements et espaces de

63 loisirs, de divertissement, de spectacle..., a I'exception de ceux assurant la

livraison a domicile. La mesure de fermeture peut étre étendue a d’autres

\'\\" activités et a d’autres localités, par arrété du wali territorialement compétent.

Les mesures de fermeture peuvent toucher d’autres services (les bibliotheques,
centres Culturelgs1 piscines, complexes sportifs ... airs de jeux établissements
en plein air )8

En revanche, certains services publics vitaux ne nécessitant pas
I'accueil deleurs usagers doivent rester ouverts pour assurer leurs missions
d’'une maniére continue (eau potable, assainissement, énergie et ordures
ménageres), I'état civil a I'exception des mariages en Algérie ou plusieurs
walis on instruit les présidents d’APC afin de suspendre la délivrance des actes
de mariages dans le cadre de la lutte contre le coronavirus (Covid-19). (32)
La décision intervient dans le but de mettre un terme aux fétes de mariage qui
constituent un facteur aggravant la propagation de la pandémie.

Toujours, dans le cadre de la conciliation, les institutions et
administrations publiques peuvent prendre toute mesure encourageant
le travail a distance dans le respect des lois et reglements en vigueur. Les
dispositions de cette conciliation sont prévues dans le cadre juridique
régissant ce qui est appelé le télétravail. En France Iarticle L.1222-9 du
code du travail défini le télétravail comme «toute forme d’organisation du
travail dans laquelle un travail qui aurait également put étre exécuté dans
les locaux de l'employeur est effectué par un salarié hors de ces locaux
de facon volontaire en utilisant les technologies de I'information et de la
communication» (ordinateurs fixes et portables, Internet, téléphonie mobile,
tablette, fax, etc.).

Le salarié (ou l'agent) qui effectue du télétravail est qualifié de
«télétravailleur.®® En Algérie, selon les dispositions du Décret 20-69, les
institutions et administrations publiques peuvent prendre toute mesure
encoura%eant le travail a distance dans le respect des lois et réglements en
vigueur.

C) Principe d’Egalité Devant le Service Public et ses Exceptions:
C.1) Le Principe:

L'un des principes les plus souvent cités des services publics est
le principe d’égalité des administrés devant le service public. Ce principe
gepstitue un principe général du droit et 'une des valeurs de I'état de droit.

(31) Cabinet Cloix&Mendes Gil-site visité le 06-09-2020 a12.00.

(32) Arezki Benali, Lutte contre le covid-19: des walis suspendent la délivrance des actes de
mariage. Algérie Eco. Site visité le 09-09-2020 a 23h .00mn.

(33) I'art L.1222 du code du travail francais.

(34) 'art. 9 du décret 20-69.

(35) De Laubadére, A. (1973) Traité de Droit Administratif. Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, sixiéme
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Conformément a ce principe, lui aussi a valeur constitutionnelle,
aucune distinction n’est faite entre les usagers du service public, quant a
I’acceés comme au service rendu lui-méme, ses usagers se trouvent sur le méme
pied d’égalité devant les charges et les prestations présentées ou exercées par
le service public. Il ne peut donc exister aucune discrimination au sein d'un
service public (exigence de neutralité et d’impartialité). Tous les usagers qui
se trouvent dans la méme situation objective peuvent réclamer les mémes
avantages,(jb) soit qu’il s’agisse d’'un SPA ou d’un SPIC; il ne peut exister de
systemes préférentiels. 37

Le juge administratif sanctionne les discriminations pratiquées dans
les services publics (inégalités de traitement, discriminations tarifaires,... etc).
Néanmoins, 'application uniforme de régles égalitaires ne doit pas avoir pour
effet d’accroitre les inégalités sociaux. En effet, les prix fixés par le service
public pour bénéficier de ses prestations ne doivent pas étre les mémes pour
tout les usagers; les plus démunis doivent bénéficier de tarifs avantageux
pour que I'égalité face aux services publics soit garantie. Ainsi, les services
publics doivent adapter leur offre a chaque usager pour garantir I’égalité de
tous.

C.2) Exceptions:

Vu la crise sanitaires exceptionnelle qui frappe le monde, le principe
d’égalité se trouve affecté par la volonté des autorités publiques de faire
assurer en premier lieu le principe précédent, c’est a dire la continuité, au
moyen des outils numérique en accélérant I'usage de ce dernier. En effet, cette
démarche n’est pas neutre pour 'effectivité du principe d’égalité dans son
sens cité précédemment, puisque des effets peuvent étre en résulter comme
suit:

Primo: I'égalité d’acceés aux services publics est remise en cause
par 1”ex1stence d'un fossé numérique ou ce qui est a appelé parfois fracture
numenque u1 est ala fois sociale et géographique. Sociale, étant donné que
l'illectronisme®®? peut constitue un obstacle devant le principe d’égalité, car
certains usagers ne sont pas internautes. Géographique, car I'égalité d’acces
au service public devient relativisée par la présence de certains territoires ou
zones ou la couverture du réseau internet est absente ou parfois perturbée,
ce qui signifie 'exclusion des usagers de ses zones dites blanche des services
publics qui deviennent entiérement numérisés a cause de la crise sanitaire.*?)
On peut citer a titre d’exemple certains régions en Algérie, notamment celles
dites zones d’ombre.

Secundo:*" Pour faire face aux effets de cette crise sanitaire,
certaines prestations sont vues totalement numérisées, c’est le cas du service
public de I'enseignement, notamment celui du supérieure. Cette question
pose un probléme de conformité au regard de I’évolution de la jurisprudence
administrative, notamment en France.

(36) Le monde diplomatoque.fr site visié le 25-08-2020 a 11.
(37) De Laubadére, A. (1973) Traité de Droit Administratif. Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, quatriéme édition, 20, rue Soufflot, Paris, 1967, Pag. 573.
(38) Michel, E. (2001) « Le Fossé Numérique. L'internet, Facteur de Nouvelles Inégalité § Problemes
Politiques et Sociaux, » la Documentation Francaise N° 861. Aout 2001. Pag. 32.
(39) Annequin, V. (2020) « La Numérisation du service public dans la lutte contre le

coronvirus. »Revuedlf.com /droit-administratif:/la numerisation -du-service-public-dans -la-
lutte-contre-
(40) Annequin, V. Ibid.
(41) Annequin, V. Ibid.
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Par son arrét en date du 27 Novembre 2019, CIMADE, LDH, GISTI,
SYNDICATS DES AVOCATS EN France, le conseil d’Etat déclare que la saisine
de 'administration par voie électronique est un droit et non une obligation(42).
Toutefois, cet arrét précise immédiatement que ce droit peut étre écarté
lorsqu’y font obstacles des considération tenant a 'ordre public, la défense
et la sécurité nationale ou la bonne administration ou lorsque les présences
personnelle du demandeur est nécessaire. Conséquemment il semblerait

XN que I'état d'urgence résultant de la propagation du COVID-19 peut s’inscrire
dans ces exceptions, ce qui rend légal le fonctionnement des services publics

65 dont les prestations sont numérisées.*> Bien entendu que la légalité de

cette numérisation forcée ne signifie pas pour autant que le principe en sorte

NG grandi, ~ puisque par ces mesures prise, la continuité parait comme un

principe primordial au détriment du principe d’égalité et sa constitutionalité.

D) Le Principe de Mutabilité ou D’Adaptation et ces Exceptions:
D.1) Le Principe:

Le service public doit toujours avoir la capacité de s’adapter non
seulement aux changements décidés par les pouvoirs publics pour répondre
aux exigences de l'intérét général dans des situations ordinaire, mais il doit,
aussi, faire preuve, de cette capacité dans les situations exceptionnelles. C’est
le cas dans cette crise sanitaire sans précédent qui nécessite une adaptation
qualitative, afin de satisfaire au mieux I'intérét général. Cette idée justifie des
compétences administratives d’intervention unilatérale de grande envergure
qui, la encore ne sont pas limitées aux seuls services publics administratifs,
notamment ceux qui sont sous la main de I'administration sous forme de
régie, méme si les autres services ne sont pas écarté de cette nécessité
d’adaptation, puisque sur ce fondement repose la nature partiellement
réglementaire du cahier des charges de la concession des services publics
industriels et commerciaux.'

D.2) Exceptions:

Si la numérisation du fonctionnement des services publics n’est
pas la conséquence de la situation exceptionnelle qu’a causé la pandémie,
puisque cette numérisation a précédé 'apparition de la crise, cette derniére
a poussé les personnes publiques comme les personnes privées a généraliser
les usages numériques quand il s’ag‘it de leurs activités nécessitant pas une
présence physique de leurs agents. % Cest le cas des cours en ligne qui se
sont multipliés jusqu’a devenir la modalité par défaut de certains services
publics, a I'image du service public de I'’enseignement supérieur en France
comme en Algérie via la plateforme moodle.

Par son contenu précédent, le principe de mutabilité (adaptation) est
marqué par d'importantes conséquences sur les parties de ce service:

-Les usagers du service n’ont aucun droit de maintenir a un moment
donné des situations statutaires ou réglementaire qui les arrangent vis-a-vis
le service public, non plus qu'au maintien du service public.#” De ce fait, a

http://.consei-etat.fr/arianweb/CE/analyse/2019-1127//422516.
Annequin, V. Ibid.

Annequin, V. Ibid.

Annequin, V. Ibid.

Annequin, V. Ibid.

CE. 27 Janvier 1961 Vannier: Suppression de Certaines Emissions de TV.
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notre avis, les mesures d’adaptation prise dans le cadre de la lutte contre la
propagation du Covid-19 peuvent ne pas étre I'objet d'un contentieux devant
les juridictions du moment qu’il n’existe aucun droit pour les usagers au
maintien d'un service public (CE. 6 Avril. Tupin).

Ces derniers ne peuvent on plus se réclamer d'un droit au maintien
de I'état des regles d’organisation du service public: CE, 2 Octobre 1985,
Jeissou de Sem du Pont Saint Nazaire contre Saint Brévin. Cependant ce
principe ne les prive pas comme les agents publics de tous droits. En effet, les
usagers ont droit a un « fonctionnement normal du service » conformément
aux regles prédéfinies: CE. 25 Juin 1969. Vincent. Les agents quant a eux ont
droit a 'application exacte de leur statut tant qu'il n’est pas modifié.

L’Administration peut ainsi toujours, au nom de l'intérét général,
cesser méme l’exploitation dun service si celui-ci ne correspond plus aux
exigences de l'intérét général.*

- Ce principe implique, aussi que le service public puisse en
permanence s’adapter aux nécessités changeantes de l'intérét général. Ainsi,
les agents de services publics ne peuvent jamais opposer a 'administration
un droit acquis au maintien de leur statut: CE, 4 Mai 1960, Jaffray. Mais aussi
s’agissant des dispositions relatives a leur rémunération: CE, 11 Octobre 1995,
Institut Géographique National.

Compte tenu de ce qui vient étre cité, devant les défis auxquels les
autorités publiques se trouvent confronter a cause de la crise Covid-19, ces
derniéres ont procédé a la détermination des services essentiels a maintenir
en période de confinement, en distinguant les missions gérées a distance,
de celles qui peuvent étre s’exercer sur le terrain, puis organiser la reprise
d’activité en veillant a la protection des personnels et des usagers.

E) Principes D’Application Variable:

Ces principes sontlerésultat dela distinction entre les services publics
administratifs(SPA) et les services publics commerciaux et industriels(SPIC).
E.1) Premiérement: Principes Relatifs Aux Services Publics Administratifs:

Ces principes se présentent sous forme de différents rapports qui
concernent les usagers du service public avec ce dernier comme suit:

-Les Usagers:

L'usager du service public administratif se trouve dans une situation
réguliére a caractére réglementaire régit par le droit public. On ne parle plus
de contrat entre 'usager et le service public, de ce fait les conditions d’étre

bénéficiaire des prestations présentées par le service public a caractere
administratif sont déterminées dans toutes les circonstances, d'une maniére

(48) Delmare, D. Op. cit, Pag. 193.
(49) Portail de la fonction publique territoriale en Ille &Vilaine (maintenir le service public face a
la crise COVID-19). Site visité le 25-08-2020.
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unilatérale, par I’Administration gestionnaire du service. Exception est faite
dans certaines situations ou on trouve parfois un usager dans une situation a
caractére purement contractuelle. C’est le cas par exemple de la gestion dun
service public par un organisme privé ou I'usager est lié au service public par
un acte de droit privé.

-Les Agents du Service Public:

S\
Les agents du service public ont normalement la qualité d’agents
67 publics, quand ce dernier est géré par une personne morale publique qu’elle
que soit, 'Etat ou ses collectivités locales ou ses autres démembrements
\'\\" a caractere administratifs. Les agents dont leur relation avec ce service est

permanente ont la qualité de fonctionnaires titulaires et ceux dont la relation
est pour une période déterminée suite a des dispositions contractuelles sont
des agents contractuels.

-Les Tiers:

Les tiers représentent une catégorie de personnes qui ont un statut
vis -a-vis le service public sans avoir la qualité des usagers ni des agents de
ce service. Cette catégorie est constituée de fournisseurs ou des prestataires
de services qui ont une relation avec la personne publique morale ou privé a
laquelle la gestion du service est confiée. Le contrat régissant cette situation
est un contrat de droit public méme quand il s’agit d’une personne privée en
cas de mandat s’il porte directement sur I’exécution du service ou s’il contient
des clauses exorbitantes.

E.2) Deuxiemement: Principes Relatifs a la Gestion des Services Publics a
Caractére Industriel et Commercial:

Conformément a leur vocation, ce type de services publics est régit
d’une maniére générale par les dispositions du droit privé sans I'exclusion des
régles de droit public.

a) Les Usagers du Service Public:

Le contrat est la forme selon laquelle I'usager se trouve vis-a-vis ce
type de service public. C’est un contrat régit par le droit privé, le recours aux
dispositions du droit public est écarté pour toute procédure qui vise son
annulation.

b) Les Agents:
En ce qui concerne la situation des agents et le droit applicable, ainsi

que les principes qui régissent les agents du service, une distinction est faite
entre deux situations.
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12 ére situation:

Cette situation est la situation générale qui caractérise ce service
public, elle se traduit par I'application du droit privé pour ces agents quand il
est géré par une personne de droit privé.

22 éme situation:

Dans le cas ou le service public est géré par une personne publique
morale, ses cadres dirigeants sont considérés comme des agents publics. Il
s’agit dans la plus part des cas du directeur et le comptable.

c) Les Tiers:

La situation de cette catégorie vis-a-vis le service public, est une
situation contractuelle. On distingue entre deux types de contrats, un contrat
administratif, d’'une part, et d’'un contrat de droit privé, d’autre part. On est
devant le premier type de contrat quand ce dernier porte sur 'exécution du
service ou ce contrat contient une clause exorbitante du droit privé.

CONCLUSION ET RECOMMANDATIONS

Ce qu’on peut retenir comme conclusion réelle a la fin de ce papier
et on le recommande, surtout pour 1’Algérie, c’est que le service public reste
un support durable incontesté, vu son role lié a celui de I'’Etat dans toutes les
conjonctures. Car il est prouvé qu’un pays qui veut se développer n’a d’autre
alternative que d’utiliser le procédé de service public de maniére extensive
quelque soient ses types et ses appellation.

Pour ce qui est le cas en Algérie, se pense que la crise sanitaire
actuelle représente une opportunité pour le pays afin que ses services publics
doivent faire preuve de leur existence en changeant leurs mécanismes de
fonctionnement organisé en monopole qui nous rappelle toujours de la phase
d’idéologisation.

Un monopole qui reste derriére I’échec enregistré dans le passage
d'une maniére claire d’'une gestion dirigée a une gestion libérale. C’est un
constat qu'on le partage avec M. C. Belmihoub qui décrit dans un de ces
analyses: « ...le service public a été organisé en monopole public soit sous
la forme d'une gestion directe par l'administration, soit sous la forme
d’établissement public exploitant un monopole réglementé.»

La question de la réhabilitation du service public peut voir le jour, du moment
qu’elle a constitué une des finalités pour lesquelles 1'observatoire national
a été créé.

A ce titre, I'observatoire devient le premier concerné par la
proposition des regles et mesures tendant a 'amélioration de 1’organisation
et du bon fonctionnement du service public durant cette crise, afin de garantir
une adaptation adéquate qui lui permet d’accompagner I'évolution de sa
propagation. Cette finalité ne peut étre réalisée, a notre avis, que par les
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missions ont été confiées a cet observatoire conformément a I’art 4 du décret
portant sa création, a savoir:

A) En Matiére d’Acces aux Services Publics:

A ce titre, I'observatoire peut étudier et proposer toute mesure
tendant notamment a:

- la promotion et la protection des droits des usagers et ’équité dans I'acces
au service public, surtout les services qui se trouvent concernés en premier
lieu par la lutte contre la pandémie.

- faire élaborer toutes études, appréciations, indicateurs, statistiques et
informations de nature a promouvoir les actions destinées a ’améliorations
de la qualité des prestations présentées par service public lors de cette crise.

- faire impulser et encourager la participation des usagers ainsi que celle de la
société civile dans I'amélioration de ces prestations.

B) En Matiére d’Adaptation du Service Public:

Dans ce cadre, le service public se trouve dans l'obligation
d’accomplir les missions suivantes:

-Favoriser le développement de la généralisation de la numérisation
par lintroduction des nouvelles technologies de l'information et de la
communication pour préserver et garantir l'effectivité des principes
précédents au profit de tout les usagers;

-Favoriser la mise en place des systémes et procédures efficaces de
communication en vue d’assurer I'information des usagers sur les prestations
des services publics durant cette crise, et ce a travers l'amélioration de
leur accés a l'information et de recueillir leurs opinions, suggestions et de
répondre a leurs doléances.

C) En Matiére de Rapports Entre Usagers et Agents du Service Public:

Dans ce cadre 'observatoire est appelé de contribuer a I'instauration
du professionnalisme et I'éthique dans les services publics par I'adoption de
toute mesure de nature a:

- Faire améliorer les conditions de travail des agents du service public dans le
cadre cette crise.

- Susciter et maintenir la confiance entre les agents du service public et ses
usagers.

- Favoriser du principe d’humanisation dans les rapports entre les agents du
service public et les usagers.

- Promouvoir les valeurs morales inhérentes aux activités des agents du
service public.

- Faire promouvoir la culture de la performance et du mérite personnel des
agents du service public.
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RESUMEI:I///T\:

El régimen de la funcién publica siempre ha estado regido por sus
propias normas, las cuales son distintas a las del Derecho Laboral. Tiene su
propio estatuto donde se establecen tareas publicas, asignadas a funcionarios
quienes tienen el deber de cumplirlas, diferenciandose de esta forma de la
relacion contractual que priva en el derecho laboral. Sin embargo, la funcion
publica se ha ido laboralizando con el paso del tiempo. En muchos casos,
esa laboralizacion surge de cambios legislativos, y en otros ha sido producto
de “tergiversaciones” que en materia laboral son razonadas historicamente
como canales “normales” para el logro de avances y reivindicaciones sociales.
En el presente articulo se propone la realizacién de un analisis del proceso
de laboralizacion de la funcion publica tocando aspectos como el ingreso,
estabilidad y el derecho colectivo en la funcion publica.

Palabras Clave: Funcion Publica, Laboralizacion, Técnica Contractual,

=

ABSTRACT

=

The regime of the public function has always been governed by its
own rules, which are different from those of Labor Law. It has its own statute
where public tasks are established, assigned to officials who have the duty to
fulfill them, thus differentiating themselves from the contractual relationship
that prevails in labor law. However, the public function has been working
with the passage of time. In many cases, this work arises from legislative
changes, and in others it has been a product of “factual paths,” which in labor
matters are historically considered “normal” channels for the achievement of
advances and claims. In this article we propose the realization of an analysis
of the process of laborization of the public function touching aspects such as
income, stability and the collective right of work in the public function.

Keywords: Public Function, Workization, Contract’s Tecnique, Administrative
Career, Worker.
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INTRODUCCION:

Dentro de las diversas areas o elementos del Derecho Administrativo,
ciertamente una de las mas importantes es el Derecho Funcionarial, que no es
otro que el régimen que regula la funcion publica de manera general, en su
ingreso, estabilidad, ascenso, traslado, suspension, evaluacion de desempeno,
situaciones administrativas, la disciplina, retiro, normas de caracter adjetivo
correspondientes a los procedimientos a seguir para dilucidar las controversias
en el &mbito judicial, entre otros aspectos.

Originariamente los servidores publicos, o lo que es lo mismo, el
personal al servicio del Estado, se encontraban regidos por normas propias,
sin que les fuera aplicable la normativa que rige las relaciones de trabajo
pertenecientes al Derecho Privado. Por tanto, la Funcion Publica ha tenido su
propio estatuto de personal, destacandose una relacion de tipo estatutaria y
no contractual, como si lo es, en las relaciones laborales.

En este orden de ideas, la designacion o el acto de nombramiento
de los funcionarios publico era considerado como un acto administrativo que
al emitirse, subsumia al funcionario en un régimen de personal establecido
unilateralmente por el Estado, condicionandolo al cumplimiento de las tareas
publicas asignadas. Por ello, no eran propias del Derecho de la Funcion Pablica
figuras como la Sindicalizacion, el Derecho a huelga, la Contratacion colectiva,
ni le eran ajustables regimenes de beneficios pertenecientes al Derecho
Laboral.

En Venezuela, a lo largo de los afios, privo esta corriente, con algunos
intentos de llevar las normas laborales al campo funcionarial, hasta que
luego del proceso de recuperacion de la Democracia en 1958, se presentaron
esfuerzos por aplicar beneficios laborales a los Funcionarios. Asi las cosas, la
Constitucion de 1947 se adopta con rango constitucional por primera vez, el
sistema estatutario como sistema regulativo de relaciones de empleo publico,
lo que posteriormente se repite en la Constitucion 1961 (Articulo 122), que
equivale al actual 144.

Ahora bien, con la sancion de la Ley de Carrera Administrativa en
1970, se regula por primera vez la funcion publica mediante una Ley Especial,
y comienzan a generarse debates, en virtud de las iniciativas de algunos
sectores de la sociedad de extender algunos derechos de los trabajadores
a los funcionarios publicos. En el proyecto presentado por la Comision de
Administracion Publica del Congreso Nacional de aquellos afios, se proponia
la prohibicion expresa de la contratacion colectiva y la huelga en la funcién
publica.

Sin embargo, luego de discusiones al respecto, se lleg6 a la conclusion
de que no era necesaria la prohibicion expresa de tales aspectos, y luego,
fueron produciéndose cambios que permitieron introducir elementos del
Derecho Laboral en el ambito funcionarial, verbigracia las llamadas “Actas
Convenio,” como una manera de ir regulando las condiciones de trabajo de
los funcionarios publicos, y la aceptacion de la sindicalizacion en la funcién
publica.
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A partir de la entrada en vigencia de la Reforma Parcial de la Ley
de Carrera Administrativa de 1975, se introducen aspectos relevantes
de naturaleza laboral en la funcién publica, tales como la aplicacion a los
funcionarios publicos del régimen general de prestaciones sociales de la LOT
y el Derecho a la Sindicalizacion, lo cual, pues, condujo a la suscripcion de
contratos colectivos en algunos sectores de la Administracion Publica y al
uso del Derecho a la huelga como modulo conflictivo de lucha para exigir el
cumplimiento de los acuerdos y reivindicaciones laborales.

Posteriormente, la Ley Organica del Trabajo de 1998, incluia en su
articulo 8 el Derecho de los Funcionarios Publicos a la negociacion colectiva, a
la solucion pacifica de los conflictos y la huelga, derecho estos, que, como se
ha advertido, ya tenian lugar en la Administracion, en algunos casos, con débil
fundamentacion legal y en la mayoria sin ninguna fundamentacion. Asi lo dice
Caballero (2006):

La Ley Organica del Trabajo de 1998 marca una de las ultimas
resistencias del viejo Derecho Estatutario ante el avasallante
empuje del Derecho del Trabajo, que se avizora como el
Derecho Comun de toda actividad humana ejercida bajo una
voluntad ajena, publica o privada, mediante el pago de una
remuneracion. Pag. 26.

Igual situacion se refleja en la reforma parcial de la Ley del Trabajo de
1998, en la que se mantuvo el texto integro del Articulo 8. La Ley del Estatuto
de la Funcion Publica de 2002 en su articulo 32, consagra de una manera
expresa para los Funcionarios Publicos de Carrera, el Derecho a Organizarse
Sindicalmente, a la solucion pacifica de los conflictos, a la Convencion
Colectiva y a la Huelga. Que igual estan establecidos en la hoy Ley Organica
del Trabajo, de los Trabajadores y Trabajadoras (LOTTT) y su respectivo
Reglamento Ejecutivo General. Aunque, cabe la necesidad de sefalar, que
dentro de ese proceso de progresiva laborizacion de la funcion publica, esta
también, la especialisima Ley Organica de Prevencion de Condiciones y Medio
Ambiente del Trabajo (LOPCYMAT), que no se encuentra mencionada en la
Ley del Estatuto de la Funcion Publica (LEFP). No obstante, no significa que no
puedan aplicarse sus disposiciones al entorno funcionarial.

Aqui, cabe destacar una idea fundamental de Brewer-Carias (2013):

No se trata por tanto, ni de una definicion organica, ni de
una definicion material, ni de una definicién formal, pues
no existe un criterio clave absoluto para definir el Derecho
Administrativo ni su objeto: la Administracion Publica. La
definicion debe elaborarse con la mezcla de los diversos
criterios, lo que ademas responde al contenido heterogéneo
y mutable de la actividad administrativa del Estado. Pag. 26.

Pues, el Derecho Administrativo, y, en este caso el Derecho
Funcionarial no puede ser definido Unicamente como el Derecho de la
Legislacion Administrativa de la Funcion Pablica, sino también, como una rama
del Derecho Administrativo que abarca leyes heteréonomas con un sentido
global u holistico, la funcién publica del Estado, que no se halla regulada
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exhaustivamente por su Ley Administrativa correspondiente. De tal modo,
que el fenomeno regulador de la materia es integral. Y el Derecho Funcionarial
se encuentra regulado por técnicas del Derecho Publico y del Derecho Privado.
Hasta tal punto, como sostiene Hernandez (2011) “... hay quienes reconocen
que incluso para atender al interés general puede hacer uso instrumental del
Derecho Privado, con lo cual, la actividad administrativa estaria regida por
normas de ambos sistemas juridico.” Pag. 178.

En este orden de ideas, del analisis teorico realizado en el presente
articulo, se concentrara en los aspectos de ingreso y las controversias
suscitadas respecto a los criterios utilizados para establecer si se considera
o no funcionario publico, a quien tiene una relacion de empleo publico con la
referida Administracion Publica, vedando como resefia el método de ingreso,
la estabilidad y el Derecho Colectivo del Trabajo en la Funcion Publica, pero,
con mayor énfasis en los funcionarios de carrera, por cuanto son éstos sobre
quienes impacta el proceso de laboralizacion progresiva que se ha venido
dando en el Derecho Funcionarial, y, que es donde se considera que se han
producido cambios importantes a lo largo de los ultimos aflos que apuntan a
cotejar cada vez mas las relaciones entre el Estado y sus servidores publicos
con las relaciones laborales. Pues el Derecho Funcionarial como sub-parte del
Derecho Administrativo, acaba absorbiendo sus caracteres. Como diria Fleiner
(1933) “El Derecho Administrativo no alude a un cuerpo especial, sino a las
normas que rigen a la Administracion, sean de Derecho Publico Privado.” Pag.
35; pero si ocurre, que “Tanto el Derecho Publico como el Privado interactiian,
con prevalencia de uno u otro.” (Dominguez: 2020: 45).

1_. La Funcion Publica y la Carrera Administrativa.

A este referente Garcia (2001) explica que:

El Estado como conjunto organico que persigue unos fines
superiores, s6lo puede considerarse existente en cuanto que
es actual, y esta actualidad la alcanza cuando actua, es decir,
cuanto de modo permanente e ininterrumpido realiza una
serie de actos. En el momento en que tales actos dejan de
tener lugar cesan, de ser una realidad presente para convertir
en pasado, lo historico. Pag. 112.

Observando al Estado como conjunto de entes 6rganos e instituciones,
y como parte integrante del mismo, se encuentra la Administracién Pablica, de
la cual existen cuando menos dos concepciones, una organica y otra material,
y cuyo concepto en sentido organico, y desde el punto de vista restringido
(Por cuanto si bien la Administracion desde el punto de vista organico realiza
siempre una actividad administrativa, también la realizan otros érganos de los
otros Poderes del Estado), apunta al conjunto de estructuras administrativas,
de Ministerios, de oficinas y departamentos que forman parte del Poder
Ejecutivo. Brewer-Carias (1980) dice “La Administraciéon como actividad, en
cambio, es una nocion material que atiende a una accién o tarea administrativa
realizada por el Estado.” Pag. 42.
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Esta actividad administrativa, se materializa a través de quienes
ejercen las funciones propias del cargo que ocupen dentro de la Administracion
Publica. Por tanto, es a través de los funcionarios publicos como el Estado y
la Administraciéon Publica ejecutan las acciones administrativas dirigidas a
cumplir con sus cometidos y fines superiores.

Desde este punto de vista, la Sala Politico Administrativa del TS]J por
\\.\ medio de Sentencia N° 00943 del 15 de Mayo de 2001, estableci6 lo que debe

entenderse por Funcion Publica, en los siguientes términos:
77 Con caracter general la funcién publica es toda la actividad
\'\\- destinada a realizar los intereses del colectivo. Lo cual

es por antonomasia la ratio de la prestacion del servicio
publico llevada a cabo por la Administraciéon Publica. Esa
funcion publica en especifico esta tanto delineada como
regulada por el ordenamiento juridico. Asi, en particular ex
lege y reglamentariamente se estatuye las competencias y
atribuciones que los agentes publicos tienen, y asi mismo, los
fines que se persiguen con su ejercicio y sus limites, las cuales
por principio, como se expreso, atienden a la realizacion del
interés publico, y en tal sentido, como es obvio, excluyen
absolutamente propositos quebrantadores de la Ley, o en
general de los principios, derechos y garantias que soportan
a un Estado de Derecho.

La referida Sentencia, establece los criterios para determinar cuando
se esta en el ejercicio de la funcién publica, exponiendo lo siguiente:

El funcionario publico es quien cumple la funciéon
publica, la persona fisica que ejecuta las generalidades y
particularidades del servicio; en otras palabras, es un agente
del Estado (en sentido lato) provisto de autoridad para el
ejercicio de determinadas funciones; participa permanente
o accidentalmente del ejercicio de la funcion publica, bien
por eleccion popular o por nombramiento de la autoridad
publica competente, en tal sentido, con su accién opera
en representacion del organo publico al cual esta adscrito,
expresa la voluntad de este. Ahora, quien es funcionario
publico, per se tiene esa cualidad las 24 horas del dia, en
palabras populares: esa cualidad se la lleva para su casa; por
ello, por ejemplo, las regulaciones normativas de caracter
general o particular destinadas a prohibir que mientras se
es funcionario se puedan ejercerse otros cargos publicos
0 incluso privados que se contrapongan con la actividad
de servicio publico correspondiente (con las excepciones
legales, tal como aceptacion de cargos de docencia, etc.).
Pero ello no significa en modo alguno que siempre se
esté ejerciendo dicho cargo, asi, si bien siempre se tiene
esa cualidad de funcionario (al menos mientras no haya
operado una destitucién, suspension, renuncia, etc.), ello no
significa que siempre se esté ejerciendo la funcién publica.
Para que esto ultimo ocurra deben estarse efectuando los
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cometidos o funciones del servicio. Por lo que cabe apuntar
adicionalmente, que es perfectamente deslindable el hecho
de que se estuviere dentro del horario o espacio de tiempo
establecido para cumplir con la funcion publica o incluso
que se esté aparentemente realizando ésta, del hecho cierto e
inequivoco de que se esta realizando dicha funcion, es decir,
en los dos primeros supuestos sefialados no puede entender.

En concordancia con el criterio de la Sala, se encuentra lo expresado
por Alfonzo-Guzman (2001) quien explica:

Resulta evidente que, en el sector privado entre trabajador
y empleador, existe un vinculo juridico de naturaleza
contractual de Derecho Privado, conforme al cual, trabajador
y patrono convienen las condiciones de trabajo, reguladoras
de esa prestacion dentro del marco normativo laboral. Pag.
86.

Sin embargo, en el sector publico, no se aplican las mismas normas
de caracter contractual propias del Derecho Laboral, lo cual ha significado un
punto de discusion abordado entre dos tendencias contrapuestas; por un lado
la tesis tradicional administrativista, que plantea la rigidez estatutaria; en
funcion de la cual, hay una marcada diferencia entre las relaciones de empleo
en el sector privado, y el sector publico; requiriendo necesariamente de
instrumentos legales distintos al expresar, que para el sector publico, deben
haber normas de Derecho Publico, reguladas unilateralmente por el Estado,
creadoras de derechos, deberes y condiciones de trabajo, bajo la figura de un
Estatuto exclusivo para la materia.

Por otro lado, se encuentra la corriente laboralista, que se fundamenta
en la equiparacion de la relacion juridica entre el funcionario y el Estado a la
relacion juridica entre el Trabajador y su Patrono, que el mundo del trabajo
es uno soélo, por lo cual, aun cuando pueden existir situaciones especiales
o grupos especificos de trabajadores, que por sus caracteristicas requieran
ciertas particularidades, todos ellos deben estar sometidos a una misma
legislacion: la legislacion laboral. Esta Tesis es defendida por el Espafiol Mairal
(1990) quien sostiene:

Que es manifiesta la inconstitucionalidad de la existencia de
una dualidad de regimenes de personal, concretamente un
régimen juridico publico para los funcionarios publicos con
un contenido diferente al del resto de los trabajadores por
cuenta ajena, tanto en el ambito del sector publico como en
el privado. Pag. 92.

La existencia de una dualidad de regimenes juridicos, uno
estatutario y otro laboral, implica entonces, una notoria violacion al principio
juridico de igualdad, que informa, como valor superior, todo el ordenamiento
constitucional via articulo 2, y que constituye a su vez una garantia genérica
de los Derechos Subjetivos de los Venezolanos. No obstante, un sector de
la Doctrina Espariola refuta la anterior afirmacion juridica, en vista de que
Sala Franco considera, que existen diversas relaciones de empleo, por lo que
existen diferencias basicas, que justifican un trato diferenciado entre unas y
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otras. Por tanto, para que el principio de igualdad pueda ser vulnerado, debe
existir un trato de forma desigual a los iguales.

En concordancia con el autor anteriormente mencionado, puede
entreverse a la Laboralizacion de la Funcion Publica, como una tendencia mas
marcada, por cuanto, en el transcurrir del tiempo, la rigidez estatutaria va
perdiendo su validez, asemejando la relacién publica, a una relacion laboral
usualmente conocida.

De hecho, Sanchez (2001) dice “que esa tendencia laborizante implica
una intensa dicotomia entre Derecho Publico y Derecho Privado como esferas
rigidamente separadas y excluyentes...esto es, los dos estatutos juridicos
se desarrollan como ordenamientos diferentes y auto-integrados.” Pag. 42.
A lo cual cabria sefialar, que en opinion de muchos autores, nacionales y
extranjeros, ese esquema juridico, pero también de pensamiento, hace tiempo
que entro en crisis.

Y ello se debe principalmente, a que la aplicacion pura y simple del
Derecho Laboral a los Funcionarios Publicos plantea una serie de problemas
juridicos, pues ni la Administracién Publica tiene el Estatuto de la Empresa
Privada, ni puede ordenar su politica de personal con la misma libertad del
empresario privado. Si tuviera que utilizarse términos rimbombantes para
describir la anterior situacion juridica, cabria la necesidad de utilizar una
no muy vieja expresion de Retortillo-Baquer, de que en si, la Administracion
Publica jamas aplicara el Derecho Laboral en su autentica expresion, pues
los Funcionarios Publicos decantaran al Derecho Laboral de su vocacion
iusprivatista, administrativizando las nociones, las técnicas y demas
institutos del Derecho Laboral, con la vocacion teleologica del Derecho de
las Administraciones Publicas del Estado,(j) esto es que sera una especie de
Derecho Administrativo Laboral.

Y ello queda en evidencia por la mismisima doctrina Espanola
debido a una particularidad del articulo 103.3 Constitucional de ese Pais, en
vista de que dicho precepto se refiere a un Estatuto, y que en nada lo esta
contraponiendo al Estatuto de los trabajadores, sino que ésta Constitucion fija
ciertas modulaciones juridicas en la relacion de empleo, por razéon del orden
publico de las funciones a desempenar, y de la integracion del trabajador en
una organizaciéon publica.

Aunque, la Constitucion considera al funcionario como un trabajador,
éste esta sometido a las peculiaridades del sector donde trabaja, en vista de los
intereses generales a los que sirve. Y ésta concepcion estatutaria en Venezuela
no es nueva, toda vez, que la asuncion del sistema estatutario de la funcion
publica tiene como antecedente constitucional primigenio a la Constitucion
de 1947, que dispuso en su Articulo 90 dispuso lo siguiente:

El Estado dictara un estatuto que rija sus relaciones con los
funcionarios y empleados publicos, en el cual se estableceran
las normas de ingreso a la administraciéon y las de ascenso,
traslado, suspension y retiro. Los empleados publicos estan
al servicio de la Naciéon y no de parcialidad politica alguna.

(2) Sala Franco, V.T. (1989) “Incidencia de la Legislacion Laboral en el Marco de la Funcion
Publica.” INAP. Madrid, Espana.

(3) Cfr. Martin Retortillo-Baquer, S. (1996) “El Derecho Civil en la génesis del Derecho
Administrativo y sus Instituciones.” Thomsom-Civitas. Madrid, Espana. Pag. 30-31.
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De igual forma, la Constitucion de 1961 en su articulo 122 establece:

La Ley establecera la carrera administrativa mediante las
normas de ingreso, ascenso, traslado, suspension, retiro
de los empleados de la Administracion Publica Nacional, y
proveera su incorporaciéon al sistema de seguridad social.
Los empleados publicos estan al servicio del Estado y no de
parcialidad alguna. Todo funcionario o empleado publico
esta obligado a cumplir los requisitos establecidos por la ley
para el ejercicio de su cargo.

Como ya se dijo, la Ley de Carrera Administrativa promulgada en
1970 es la que viene por primera vez a regular, mediante una ley especial, la
Funcion Publica atendiendo al mandato constitucional dispuesto en el articulo
122; que también fue asumida de manera similar por la vigente Constitucion
de 1999, que en su articulo 144 establece:

La Ley establecera el Estatuto de la funcion publica mediante
normas sobre el ingreso, ascenso, traslado, suspension y
retiro de los funcionarios o funcionarias de la Administracién
Publica, y proveera su incorporacion a la seguridad social. La
Ley decretara las funciones y requisitos que deben cumplir
los funcionarios publicos y funcionarias publicas para ejercer
sus cargos.

Luego, en el ano 2002 es sancionada la vigente LEFP, donde se
regulan los distintos aspectos de las relaciones de empleo publico por
mandato expreso de la Constitucion, consagrando, entre otros aspectos, y de
manera expresa, el Derecho a la Contratacion Colectiva y el Derecho a Huelga,
derogando practicamente con el Articulo 32 al Articulo 8 de la Ley Organica
del Trabajo de 1998, de ese entonces.

A éste raro fenobmeno regulativo todavia existente del Derecho
Funcionarial, Carrillo (2003) sostiene:

...Lo cierto es que, debido a la supresion de ese capitulo
especifico en la Ley Funcionarial, queda sometido a la
regulacion analogica de la Ley Organica del Trabajo, excepto
su sancion por afectacion del servicio publico, la cual quedo
expresamente reseflada como causal de destitucion en el
articulo 86.5 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica.
Pag. 85.

Siendo esto asi, la Funciéon Publica acabara laborizandose asi:

Los funcionarios o funcionarias publicos de carrera, que
ocupen cargos de carrera, tendran el derecho a organizarse
sindicalmente, a la solucion pacifica de los conflictos, a la
convencion colectiva y a la huelga, de conformidad con lo
establecido en la Ley Organica del Trabajo y su Reglamento,
en cuanto sea compatible con la indole de los servicios que
prestan y con las exigencias de la Administracion Publica.
Todos los conflictos a los cuales diere lugar la presente
disposicion seran conocidos por los tribunales competentes
en lo contencioso administrativo funcionarial. (Cursivas
Afiadidas).
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Nuevamente, la Legislacion Laboral no sera aplicada en su sentido
genuino a los funcionarios publicos administrativos. De hecho, Brewer-
Carias (1996) dice “La laboralizacion del régimen de la funcion publica, en
todo caso, no puede verse como una huida del Derecho Administrativo, sino
como la interaplicacion normal del Derecho Publico y del Derecho Privado al
funcionamiento de la Administracion Publica.” Pag. 37. Ya que, continua el
autor citado (1996) que:

El Derecho Administrativo, y por supuesto, el Constitucional,
es el Derecho normal y especifico de las mismas, de
manera, que incluso algunas actividades publicas sé6lo estan
sometidas al Derecho Publico; sin embargo, lo contrario
nunca puede se puede dar, es decir, no puede haber actividad
de las Administraciones Publicas que estén sometidas
exclusivamente al Derecho Privado, es decir, no hay actividad
administrativa de Derecho Privado. Pag. 56.

Y es que, es un real principio del Derecho Administrativo Venezolano,
aquél segun el cudl, “no siempre la Administracion Publica actiia como potentior
personae, sino que, en ocasiones, ella actia como “un particular.” Pag. 147.
Indistintamente de la situacién de la Administraciéon Puablica Venezolana,
con la interaplicacion del Derecho Laboral o el Derecho Funcionarial, ésta
queda sometida por igual a la Ley. La legalidad debe entenderse en un sentido
general: legalidad administrativa o la legalidad laboral. No existe asi, esa
distincion, pues sigue siendo un sometimiento legal. Y con ello, que segun
Hernandez (2011):

Ninguno de sus actos se escapa de esa subordinaciéon plena,
que equivale a ausencia de libertad: la Administracion no
es libre. Por el contrario, ella cumple su funcion vicarial
subordinada plenamente a la Ley, incluso, en el ambito de las
potestades discrecionales, en tanto ellas no existen mas alla
de la Ley. Pag. 148.

Entonces, la extension de la Ley Laboral, nuevamente, es solo un
elemento accidental, que no debe incidir en la aplicaciéon, a tales empleados,
del régimen constitucional de la funciéon publica, ya que segiin Hernandez
(2011) “en tanto ese régimen no es mas, que una garantia especial de la funcién
vicarial que define a todas las Administraciones Pablicas.” Pag. 153. Vale la
pena aclarar, que el autor se refiere, al régimen constitucional del articulo
141 y 146, ambos constitucionales. Aun asi, cabe destacar, que la mencion
constitucional de “la Ley,” materializa el elemento unilateral y publico propio
de la Teoria Estatutaria Italiana. De hecho, el autor venezolano Caballero
Ortiz (2008):

Veremos que los sistemas van desde aquéllos como
el venezolano, donde el personal contratado reviste
legalmente caracter excepcional, hasta sistemas como el
Italiano, donde se ha producido el fendémeno de la llamada
contractualizacion o privatizacion, y el abandono de la
jurisdiccion administrativa; obviamente, pasando por
sistemas intermedios como el Aleman y el Espafiol, donde la
contratacion de empleados para la Administracion Publica se
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ha convertido en un hecho frecuente. En fin, en Francia, los
contratados revisten un caracter especial, presenta la misma
excepcionalidad del sistema venezolano, pero no quedan
sometidos al Derecho del Trabajo: tienen la singularidad
de constituir a agentes publicos sometidos a la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Pag. 919-920.

La relacion de empleo publico se ha caracterizado siempre, porque
la Ley situaba a la Administracién en una posicién de especial supremacia
en relacion con sus empleados publicos. Todo ello, en la medida en que
desarrollaban funciones publicas y se subordinan a la persecucién de los
intereses publicos. Se comprende entonces, que la naturaleza de la relacion
de empleo ha sido concebida siempre, como un elemento determinante de la
atribucion delas controversias alajusticiaadministrativa. Constitucionalmente
por medio del articulo 259, ciertas materias quedan como objeto de reserva
legal por mandato constitucional, pues el ingreso a la Administracién sera
siempre por medio de un acto administrativo previo, como manifestacion de
una potestad administrativa procedimentalizada bajo el esquema o formato
de un Concurso Publico de Oposicion. De tal manera, que los tribunales de
la justicia administrativa corresponderan, conocer de todos esos conflictos
juridicos.

Y aqui Severo (1970) dice “la instauracién de una reserva de ley se
debio6 al intento de proteccion de la burocracia, frente a las intromisiones del
Poder Publico y a la intencion de asegurar la imparcialidad de la actividad
administrativa.” Pag. 86. De éste modo, el auge de una Reserva Legal
Funcionarial como garantia juridico constitucional, augurara la objetividad y
probidad de la regulacion funcionarial de la Administracion Pablica, al colocar
un obstaculo de corte competencial al Poder Ejecutivo Nacional, de regular
a su propio personal administrativo, con criterios politicos, que segun el
mismo articulo 146 constitucional proscribe con la mencion de la honestidad,
idoneidad y eficiencia de los futuros servidores del Estado.

Ante ésta situacion, Lares (2001) define “los funcionarios son los
individuos que en razén del nombramiento de la autoridad competente o
de otro medio de Derecho Publico, participan en el ejercicio de las funciones
publicas, al servicio de las entidades publicas estatales” Pag. 331. Pero cabiendo
anadir, que el servicio de los mencionados funcionarios publicos queda
supeditado segun los articulos 141 y 145 constitucionales, a la satisfaccion
de necesidades objetivas de la colectividad como la vocacion finalistica de
los poderes estatales. Y siendo ello asi, la supuesta contractualizacion de las
relaciones de los contratados con el Estado, queda claro, que éstos muy en el
fondo, ejercen los poderes administrativos estatales, a pesar de todo. Tal cual
como ocurre, con el sistema Aleman.

Es importante destacar, que ante la diferenciacion que
doctrinariamente fue utilizada con respecto al concepto de funcionario y
empleado publico, la derogada Ley de Carrera Administrativa de 1975 integro
tal aspecto técnico, y definiendo los conceptos de empleado y funcionario
publico dandoles un significado equivalente. En efecto, el Articulo 1, Paragrafo
Unico decia: “A los efectos de la presente Ley las expresiones funcionario
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publico, empleado publico, y servidor publico, tendran un mismo y unico
significado.” En la actualidad, estas definiciones cambiaron, como indica
Urosa (2006):
LaLeydel Estatuto delaFuncion Publica, en suarticulo 3, define
al funcionario publico, siguiendo el lineamiento establecido
por la Constitucion Nacional (Articulo 146) de la siguiente
manera: Articulo 3. Funcionario o funcionaria publico sera
toda persona natural que, en virtud de nombramiento
expedido por la autoridad competente, se desempene en el
ejercicio de una funcién publica remunerada, con caracter
permanente. Pag. 25.

1.1_. La Relacion Estatutaria Segun la Constitucion (1999) y la Ley
del 2002.

La Constitucién Nacional de 1999, establece, en el Articulo 146 como
regla general, que los cargos de los 6rganos de la Administraciéon Publica son
de carrera, y reconociendo, excepcionalmente, la existencia de cargos de libre
nombramiento y remocion, y de eleccion popular.(4) En este mismo orden de
ideas, el articulo 19, 20 y 21 establecen una clasificacion de los funcionarios
comprendidos en el ambito de aplicacion de la Ley del Estatuto de la Funciéon
Publica.

Ademas de los Funcionarios de Carrera, se encuentran a los
Funcionarios de Libre Nombramiento y Remocion, que a su vez se clasifican
en funcionarios de alto nivel y funcionarios de confianza. Los funcionarios
que ocupan cargos de alto nivel son los que dirigen las politicas de los érganos
y entes en los cuales prestan su servicio, planifican, programan, orientan
y dirigen la actividad gubernamental en un momento determinado. Los
funcionarios de confianza son los que pudieran no tener un rango jerarquico
relevante, no tener la direccion de la instituciéon, ni personal bajo su direccion,
pero el cargo posee ciertas caracteristicas que ameritan que el maximo jerarca
tenga libertad para su nombramiento y remocién, como lo son los cargos en
materia de fiscalizacion e inspeccion, rentas, aduanas y fronteras.

1.2_. Aspectos Sobre el Ingreso de los Funcionarios de Carrera.

Durante la vigencia de la Ley de Carrera Administrativa, se establecia
como regla general que el nombramiento en un cargo de carrera debia estar
precedido de la celebracion de un concurso, sin embargo, se admitia el
nombramiento omitiendo el concurso en aquellos casos en que no existieran
candidatos a ocupar el cargo en el registro de elegibles.

Por tanto, se adquiria la condiciéon juridica de Funcionario Publico,
por su permanencia en el cargo desempefnado durante un periodo superior
a seis (06) meses, contados a partir de su nombramiento, y al momento
de cumplir ese tiempo, de conformidad con lo que establecia el Paragrafo

(4)  El articulo 72 menciona el Derecho constitucional colectivo al referendo revocatorio de
funcionarios que ocupan “cargos de eleccion popular.” Cabe decir, que la doctrina jurisprudencial
Alemana y Espafiola consideran esos cargos publicos como cargos representativos gobernados
por el principio juridico de rango constitucional de la representatividad de la forma politica
republicana-presidencialista del Estado.
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Segundo del articulo 36, se procedia a su nombramiento por ratificacion.

Esto ultimo en la practica, pasd a ser de excepcional, a general.
También existia la posibilidad de que un trabajador que prestara servicios
bajo la modalidad de contratado, adquiriese la condicion de funcionario
publico, siempre y cuando concurrieran condiciones tales como, el cambio
en la naturaleza de la relacion contractual por pasar a ser por tiempo
indeterminado (renovacion sucesiva de dos o mas contratos) y el ejercicio
de funciones analogas a las de un funcionario, que previo cumplimiento de
los requisitos de Ley habia adquirido tal condicion, prestando servicios en
la misma dependencia o direccién y con el mismo horario, sin importar el
salario que devengara, debiendo comprobar en sede judicial los supuestos
aludidos, siendo en consecuencia, lo que la doctrina y la jurisprudencia
denomin6 “Ingreso Simulado a la Administraciéon Via Contrato,” pues segiun
Kiriakidis (2003) “los contratados podian transmutarse en funcionarios
publicos, aun a pesar de las previsiones de la Ley de Carrera Administrativa.”
Pag. 128. Entonces, con mayor razon aun, Caballero (2008) “...ha dejado ya
de tener relevancia la critica que podia formularsele a la tesis del funcionario
contratado, funcionario de hecho o a la denominada relacién funcionarial
encubierta. Pag. 945.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, y
luego con la promulgacion de la Ley del Estatuto de la Funcion Pablica (LEFP),
termina de cambiar de manera importante estos criterios de ingreso a los
cargos de carrera en la Funciéon Pablica, pues, con la simple entrada en vigencia
de la Constitucion actual, y luego, con la sancion de la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica vigente, “la presuncion de carrera administrativa” a favor de
todo el que procure los servicios personales a la Administracion se considera
rota, ipso iure, u ope constitutionen.

La Constitucion Nacional establece de manera categoérica como regla,
que los cargos de la administracion publica son de carrera, (sin que haya otra
forma para al ingreso a la carrera administrativa) y que excepcionalmente
pueden ser de libre nombramiento y remocion, dejando a salvo, por supuesto,
los de eleccion popular los obreros al servicio de la Administracion Pablica y
los Contratados.’

En materia Funcionarial, la mayoria de los cargos administrativos
son juridicamente de Carrera, y en menor grado de Libre Nombramiento y
Remocion, y en mucho menor grado, de eleccién popular. Asi se deduce, de las
estructuras organizativas de los Ministerios, los Organos y Entes Publicos del
Estado, y de la prdctica administrativa imperante. Y de hecho, asi es plasmado

or el smoArtlcuo 46 de la Carta Magna cuando indica: ..
p rn]Eos cargos oS (girganos cie ]l\g gﬁmclnflstrac}gnlﬁ?lbhca son

de carrera. Se exceptuan los cargos de eleccion popular,

los de libre nombramiento y remocion, los contratados

y contratadas, los obreros y obreras al servicio de la

Administracion Publica y los demas que determine la ley. El

ingreso de los funcionarios publicos a los cargos de carrera

serd por concurso publico, fundamentado en principios

de honestidad, idoneidad y eficiencia. El ascenso estara
(5) Aclarando con la posiciéon de Hildegard Rondon de Sanso, que la Constitucion de 1999 no
utilizo una redaccion clara, sino que emple6 la nocion de “cargo de carrera” para decirnos que
todos los cargos de la Administracion Pablica son de carrera, salvo los relativos a las excepciones
que la misma norma senala. Ella puntualiza: “lo que existe son los cargos que debidamente
definidos, calificados, calificados e incluidos en lo que se denomina un manual de cargos,
indican, cuales son las tareas propias del cargo; condiciones para su desempeno; facultades
y cargas; codigo; orden de remuneraciones;...” V. Hildegard Rondéon de Sanso (2003) Régimen

Juridico de la Funcion Publica en Venezuela. Homenaje a la Dra. Hildegard Rondon de Sanso.
Tomo II. Caracas, Venezuela. Pags. 32-33.
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sometido a métodos cientificos basados en el sistema de
méritos, y el traslado, suspension o retiro sera de acuerdo
con su desempefio.

En atencion a la citada disposicion constitucional, el Articulo 40 de
la Ley del Estatuto de la Funciéon Publica, establece lo siguiente:

El proceso de seleccion de personal tendra como objeto
garantizar el ingreso de los aspirantes a los cargos de
carrera en la Administracion Publica, con base en las
aptitudes, actitudes y competencias, mediante la realizacion
de concursos publicos que permitan la participacion, en
igualdad de condiciones, de quienes posean los requisitos
exigidos para desempenar los cargos, sin discriminaciones
de ninguna indole. Serdn absolutamente nulos los actos de
nombramiento de funcionarios publicos de carrera, cuando
no se hubiesen realizado los respectivos concursos de ingreso,
de conformidad con esta Ley.

La norma transcrita ratifica, que todo aspirante a un Cargo de
Carrera en la Administracion Publica, debe someterse imperativamente a
un Concurso Publico de Oposicion (procedimiento administrativo previo) y
dispone de manera expresa, y manifiesta, que aquellos nombramientos de
funcionarios de carrera realizados sin haberse efectuado el correspondiente
concurso, seran absolutamente nulos.

Al respecto dice Finamore (2012) “Es decir, se sanciona con nulidad
absoluta aquellos nombramientos de funcionarios publicos de carrera que no
hubiesen sido producto de los respectivos concursos.” Pag. 45.

Tomando en cuenta estas consideraciones, es importante disertar
sobre lo que ha sido la tendencia laboralizadora de los ultimos afios, en lo que
serefiere ala aplicacion de la legislacion laboral o administrativa dependiendo,
si el en el caso concreto se trata de un trabajador o de un funcionario, en virtud
del modo en que ingres6 a la Administracion Publica. Bastante particular,
es, de hecho, la mencion de que los obreros de la Administracion Publica
Universitaria Auténoma entran por medio de un concurso de oposicion
previo, que, en vez de finalizar con un acto administrativo, lo que ésta hace
es adjudicar un contrato laboral, a un determinado obrero inscrito en el
procedimiento de ingreso. Verbigracia, la ULA, para laborar como Secretaria, o
Bedel. La anterior situacion juridica puede ratificarse totalmente con literatura
espafola como Silvia del Saz (1995) al decir:

Que hay una reserva laboral en la Administracion Publica en
el ambito de los contratos laborales para aquéllas funciones
para las que no existia un cuerpo de funcionarios apropiado,
es decir, para las funciones manuales o propias de Oficios no
atribuidos al Cuerpo de Subalternos que tenia encomendada
funciones de vigilancia, custodia, porteo y otras analogas.
Por afiadidura, los cargos directivos estaban reservados al
Derecho Administrativo para los Funcionarios de Carrera.
Pag. 145.
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No obstante, indistintamente de tratarse de wun contrato
eminentemente laboral, la normativa interna universitaria Ulandina, pide
la complementariedad de las técnicas juridicas del Derecho Publico: acto
administrativo formal; con las técnicas juridicas del Derecho Laboral: contrato
laboral. Hasta tal punto, que la firma de un contrato laboral previo, sin la
existencia, o la conexion hilada con el acto previo, éste implica su nulidad
de pleno derecho. Hipotesis, que de alguna manera no viene reflejada
constitucionalmente en Venezuela, como si sobreviene en la Ley Fundamental
de Bonn (1949), que legitima la técnica laboral en la Administracion.

Ahora bien, para quienes defienden la tesis laboralista, un
funcionario que ingres6 de modo irregular a la funcién publica, esto es, que el
nombramiento haya sido otorgado sin cumplir con el requisito de la celebracion
de un concurso, debe considerarse como un trabajador cuya relacion con la
Administracion Publica debe ser regulada por el Derecho Laboral. Aunque,
con la necesaria matizacion de la preponderancia del Derecho Laboral, pero
complementada minoritariamente con el Derecho Publico.

Este fue un criterio doctrinal, institucional, manejado por el
Ministerio del Trabajo, hace mucho tiempo aqui en Venezuela, pues a través
de las Inspectorias Laborales venia declarandose competente y conociendo de
solicitudes realizadas por los funcionarios publicos, incluso de aquellos cuyo
ingreso fue anterior a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, lo
cual como ya se expuso, les daba el caracter de Funcionarios de Carrera, por
el solo hecho, de haber ingresado por nombramiento: acto administrativo, sin
realizacion de previo concurso.

Esto puede llegar a ser considerado como una especie de usurpacion
en la que esta incurriendo el Ministerio del Trabajo, por cuanto, al ser los
recurrentes, funcionarios publicos y no trabajadores, cualquier conflicto que
se genere en virtud de su relaciéon de empleo con la Administracion Puablica,
debe ser ventilada por ante los Tribunales Contenciosos Administrativos, tal
como lo establece la Ley del Estatuto de la Funcién Publica en su Articulo 93.
De ahi, vale la pena considerar una idea de Garcia-Trevijano (1954) “...que
habla de Funcionario Publico sin mas, ya que cuando se trata de funcionario
se refiere a relaciones juridicas de Derecho Privado (Laboral, Civil, Mercantil).
Pag. 56. Hay una complementariedad juridica.

En el caso de los funcionarios que ingresaron a la Administracion
Publica luego de la entrada en vigor de la Constitucion de 1999, cuando los
nombramientos realizados para su ingreso hayan omitido el requisito del
Concurso, el mismo se cree o reputa como un ingreso irregular a la Carrera
Administrativa por no haberse celebrado el Concurso. No obstante, no dejan de
ser funcionarios, y su relacion con la Administracion Publica debe ser regulada
por la Legislacion Administrativa. Por tanto las Inspectorias del Trabajo no
son competentes para conocer sobre conflictos derivados de la relacion entre
funcionario y Administracion. Y ellos son en esencia, “Funcionarios de Hecho.”

Reiterando el criterio, la SC- TS{ con sentencia 28/03/2016:
Ahora bien, aprecia la Sala que en el presente caso, se

pretende la revision de la sentencia dictada el 26 de
noviembre de 2014 por el Juzgado Superior Primero del
Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda,

/./‘
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que declar6 sin lugar el recurso de apelacion, por cuanto en
su criterio la sentencia viol6 su derecho al debido proceso
“al someter a nuestro representado ilegalmente, a una
autoridad incompetente en materia funcionarial, como lo
era la Inspectoria del Trabajo, y a un procedimiento indebido
para ventilar este caso, como el establecido en el articulo
425 de la LOTTT (sic)’, y no al “regido por la LEFP (sic) por
cuanto era funcionario publico.” Expuestos los alegatos de la
parte solicitante, esta Sala procede a verificar la procedencia
o no de la presente solicitud y al efecto observa que el
Juzgado Superior Primero del Trabajo realiz6 un anélisis
acerca de si el ciudadano Wilson Marino Morales ostentaba

la condicion de funcionario publico o de trabajador, a los
fines de determinar el régimen legal aplicable, que lo llevo
a determinar que el mencionado ciudadano no ostentaba
el cargo de funcionario publico, por el hecho de no haber
ingresado a la Administracion por concurso publico.

Ante tal pronunciamiento, se hace necesario traer a colacion la
Sentencia N° 2149 dictada por esta SC-TS] del 14 de Noviembre de 2007, quien
se pronuncia sobre el Alcance del Articulo 146 de la Constitucion, que es del
tenor siguiente:

... En este sentido... se establece con rango constitucional
que la unica forma de ingreso a la Carrera Administrativa,
es mediante un concurso publico (Vid. Articulo 146 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela).
En consecuencia, aprecia esta Sala Constitucional que en
virtud de los considerandos expuestos, deben los 6érganos
jurisdiccionales al momento de decidir las querellas
funcionariales, atender al momento y la forma de ingreso
a la Administracion Publica, en virtud que si el ingreso fue
realizado con anterioridad a la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y el querellante poseia la cualidad
de funcionario de carrera debe el 6rgano administrativo
previo al dictamen de los actos de remocion o retiro atender
a tal condicion y, en consecuencia, proceder a efectuar las
gestiones reubicatorias. Si por el contrario, el querellante
ingres6 a la Administracion Publica con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y no poseia la cualidad de
funcionario de carrera puede el 6rgano administrativo, si no
se ha efectuado un concurso publico proceder a la remocién
del mismo. En atencion a lo dispuesto, debe aclararse que
a partir de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela -30 de diciembre de 1999-, la unica forma de
ingreso a la carrera administrativa sera, unicamente, si el
funcionario ha cumplido con los requisitos establecidos
en el articulo 146 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y en las leyes respectivas. (Vgr.
Articulo 19 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica).
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El Tribunal Supremo de Justicia a través de la Sala Constitucional,
mediante la Sentencia transcrita, aclara el alcance, y la correcta interpretacion
de lareferida norma constitucional (Articulo 146), porlo cual, es una Sentencia,
que se considera de caracter vinculante, conforme lo indica el Articulo 335 de
la Constitucion.

Desde este punto de vista, las Inspectorias del Trabajo llevaban a
cabo una inadecuada laboralizacién de las relaciones juridicas de empleo
publico, en cuanto a la estabilidad y otros aspectos generadores de
conflictos entre los Funcionarios y la Administracion Publica, donde, éstas
han pretendido institucionalizar una falsa creencia juridica de una errénea
aplicacion de las normas constitucionales y de la jurisprudencia del TS]J,
por varias Inspectorias Laborales, bajo los lineamientos del Ministerio del
Trabajo en una perfecta extralimitacion de atribuciones, que incluso, pudiera
configurar usurpacion de funciones perpetrada por el Poder Ejecutivo con
respecto a funciones propias del Poder Judicial con la Justicia Administrativa,
con ocasion al control difuso de normas legales inconstitucionales.

1.3_.LaCategoriadelos Contratados al Servicio de la Administracion
Publica.

Como se menciond con anterioridad, a la luz de la derogada Ley
de Carrera Administrativa, la figura del Contrato Laboral suscrita entre un
obrero y el Estado, se convirti6 ipso facto en una via de ingreso irregular a la
Carrera Administrativa. Pero, con la entrada en vigencia de la Ley del Estatuto
de la Funcion Publica del 2002, la Ley, en cierta manera laboraliza o privatiza,
la materia concerniente a los Contratados por una disposicién expresa de
la Ley. Ya que en efecto, los Articulos 38 y 39 de la Ley son muy claros al

establecer:
Articulo 38. El régimen aplicable al personal contratado sera

aquél previsto en el respectivo contrato y en la legislacion
laboral.

Articulo 39. En ningtin caso el contrato podra constituirse en
una via de ingreso a la Administracion Pablica.

Estas disposiciones de la Ley, vienen a dejar claro que no existe
posibilidad de ingreso a la Administracion de forma permanente por
via contractual, y excluye a los contratados de la regulacion estatutaria.
Aunque, la formalizacién de dicha técnica contractual, sea inicamente para
unas tareas administrativas, o, técnicas muy especializadas, que un simple
funcionario publico de carrera no debe cumplir, en vista de que el perfil del
aludido contratado -no siendo obrero, sino Profesional- presta sus ayudas
de una forma temporal; o, que durara por el tiempo de ejecucion de la tarea.
“Y, sin que se pueda utilizar indiscriminadamente en un sentido cuantitativo.
No obstante, el anterior criterio técnico-gerencial es sumamente dificil de
precisar, juridicamente.”(Del Saz: 1995: 148). Esas normas: (38 al 40); no
sefialan al Contrato Laboral, sino a una modalidad especial de Contrato
Administrativo en mi opinion.
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Asi lo senala De Pedro (2004) “la via del contrato solo seria posible
en los casos que se requiera personal altamente calificado para realizar
tareas especificas y por tiempo determinado, o en aquellos que por causa
probada se haga preciso la contratacion.” Pag. 19; 2 hipotesis: y ambas se
excluyen. Es una idea contradictoria, en especial la ultima por su extrema
ambigiiedad juridico-administrativa. Dichos contratos laborales deben ser la
excepcion a la regla del ingreso por concurso. Y eso debe quedar definido
constitucional y en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica. Aun asi, la
actual realidad preponderante contractual, en la Administracion denota una
derogacion constitucional ipso-facto por las Oficinas de Recursos Humanos
respectivas, de incorporar en su mayoria, a empleados, bajo los términos de
una relacion laboral por tiempo determinado. Pero jHasta donde puede llegar
la contratacion, laboral, o administrativa de servicios especializados? Hay
mucha discrecionalidad politica para el legislador! Y ello ocurre por una falta
de prevision regulatoria de tipo constitucional en el area contractual de los
Recursos Humanos.

La inclusion de esas normas ha sido objeto de una amplia discusion,
porque algunos doctrinarios consideran, que esta suficientemente claro que
para ingresar a la Funcion Publica, es preciso cumplir con el requisito del
Concurso, y su posterior nombramiento. No obstante, y de especial valor, es,
que la practica administrativa imperante emplaza como un canal de ingreso
habitual en la captacion de recursos humanos, a la Contratacion, con fines
de temporalidad, mas no de definitividad, pues los Concursos de Oposicion
brindan estabilidad al nuevo funcionario publico con el respeto de la garantia
del debido proceso administrativo, frente a cualquier posible arbitrio del
superior jerarquico, mientras que dicho contratado no tiene estabilidad
juridica dentro del Estado, sino temporal. Cabe destacar también, que los
Contratados constituyen una menor presion presupuestaria con el tema
de los pasivos laborales, tras los 25 afios de servicio, a diferencia de lo que
ocurre con lo funcionarios publicos de carrera. Al respecto, Kiriakidis (2006)

nala: .
Senalad’ perg sucede que entre nosotros, lo evidente -durante

largo tiempo- no ha sido claro, y por el contrario, hasta
no hace mucho los contratados, podian transmutarse en
funcionarios publicos, atin a pesar de las precisiones de la
Ley de Carrera Administrativa, por virtud de la aplicacion
de una Tesis Jurisprudencial a la que, a los efecto de estas
notas, denominaremos “la Tesis de la Relacion Funcionarial
Cubierta.” Pag. 128.

Ya que ademads, segiin el mismo autor (2003) “la aplicacién del
régimen laboral a los contratados lejos de disipar dudas, nos lleva a un campo
que entre los laboralistas, ha suscitado grandes y permanentes discusiones,
pues una relacion de prestacion de servicios personales puede ser o no una
relacion laboral.” Pag. 149.

1.4_. La Estabilidad “Laboral’ de los Funcionarios Publicos de
Carrera.

El Derecho a la estabilidad, es un derecho exclusivo de los
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funcionarios de carrera, es decir, no tienen derecho a ella los funcionarios de
libre nombramiento y remocion, ni los funcionarios de eleccién popular. La
estabilidad funcionarial constituye la columna vertebral de la funcion publica,
y mas especificamente de la Carrera Administrativa. La LEFP establece en su
Articulo 30:
Los funcionarios o funcionarias publicos de carrera que
ocupen cargos de carrera gozaran de estabilidad en el
desempefo de sus cargos. En consecuencia, s6lo podran ser
retirados del servicio por las causales contempladas en la
presente Ley.

El articulo transcrito, impone destacar cuales son esas causales
avistadas en la Ley para poder retirar a un Funcionario de Carrera. En tal
sentido el articulo 78:

El retiro de la Administracion procedera en los siguientes
casos:
1. Por renuncia escrita del funcionario o funcionaria publico
debidamente aceptada. 2. Por pérdida de la nacionalidad.
3. Por interdiccion civil. 4. Por jubilacion y por invalidez de
conformidad con la ley. 5. Por reduccion de personal debido
a limitaciones financieras, cambios en la organizacion
administrativa, razones técnicas o la supresion de una
direccion, division o unidad administrativa del 6rgano o ente.
La reduccion de personal serd autorizada por el Presidente
o Presidenta de la Republica en Consejo de Ministros, por
los consejos legislativos en los estados, o por los concejos
municipales en los municipios. 6. Por estar incurso en causal
de destitucion. 7. Por cualquier otra causa prevista en la
presente Ley. Los cargos que quedaren vacantes conforme al
numeral 5 de este articulo no podran ser provistos durante
el resto del ejercicio fiscal. Los funcionarios o funcionarias
publicos de carrera que sean objeto de alguna medida
de reduccion de personal, conforme al numeral 5 de este
articulo, antes de ser retirados podran ser reubicados. A tal
fin, gozaran de un mes de disponibilidad a los efectos de su
reubicacion. En caso de no ser ésta posible, el funcionario o
funcionaria publico sera retirado e incorporado al registro
de elegibles.

Tomando en cuenta la normativa, la autora Becerra (2006) “Por
eso al actuar la destitucion contra el Derecho Basico de los funcionarios
o funcionarias, cual es la estabilidad, su procedencia s6lo sera factible en
los casos taxativamente, sefialados en la norma y con apego irrestricto al
procedimiento pautado para su imposicion.” Pag. 126. En concordancia con
las ideas del autor, se encuentran las expuestas por otro autor, Carrasco

(2006), gluien alude: i
procedimiento de destitucion que consagra la Ley del

Estatuto de la Funcién Publica presenta determinadas fases
de estricto cumplimiento para la validez de la sancion
aplicada. Su incumplimiento deviene en la nulidad del acto
que la dicte (si se ha impugnado oportunamente). Si la
inobservancia es total y absoluta, vicia el acto de destitucion
de nulidad absoluta. Pag. 117.
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Ahora bien, la estabilidad en la funcion publica es distinta a la
estabilidad a la que tienen derecho los trabajadores, cuyas relaciones de
trabajo estan reguladas por la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y
las Trabajadoras. En efecto, el articulo 86 de la aludida Ley diviniza el derecho
a la estabilidad de los trabajadores y los articulos 88, 89, 90 y 91 crean el
procedimiento para su proteccion.

Ahora bien, la inamovilidad lia, que para poder despedir a un
funcionario publico, no solamente debe éste estar incurso en alguna de las
causales tipificadas en el articulo 79 LEFP, sino que ademas debe seguirse
el procedimiento especial dispuesto en el articulo 422, cuya omision puede
acarrear el reenganche con pago de salarios caidos segun el procedimiento
sefialado en el articulo 425 de la misma Ley. La inamovilidad, en los ultimos
afos se ha convertido en la regla general, por cuanto el Poder Ejecutivo
Nacional ha venido emitiendo anualmente Decretos de inamovilidad nacional
para los trabajadores, excepto para los de Direccion.

2_. El Derecho Colectivo del Trabajo y la Funcion Publica.

Lgaﬁn%ifga%?ghGﬁ% 58 (FIPI’(I)C]ig)'nariOS publicos es un hecho
reconocido por el Estado, al ser promulgada en 1970, la
Ley de Carrera Administrativa, que abre paso con ella a una
nueva rama de la ciencia juridica ubicada en la encrucijada, o
punto de unién, entre el Derecho Administrativo, rector del
funcionamiento de los entes juridicos de caracter publico, y
el Derecho del Trabajo. Pag. 384-385.

Mediante practicas reiteradas, como es comun en el ambito laboral,
fueron produciéndose cambios que permitieron introducir elementos del
Derecho Laboral en el ambito funcionarial, verbigracia las llamadas “Actas
Convenio,” que eran una manera de ir regulando las condiciones de trabajo de
los funcionarios publicos, y la aceptacion de la sindicalizacion en la Funciéon
Publica.

A partir de la entrada en vigencia de la Reforma Parcial de la Ley
de Carrera Administrativa de 1975, se introducen aspectos relevantes de
naturaleza laboral en la funcién publica, como lo son la aplicacién a los
funcionarios publicos el régimen de prestaciones sociales de la Ley del
Trabajo y el Derecho a la Sindicalizacion, lo cual condujo, a la suscripcion
de los Contratos Colectivos en algunos sectores de la Administracion
Publica, y el uso del Derecho de Huelga como un método de lucha para exigir
cumplimiento de acuerdos y reivindicaciones laborales.

Con la vigencia de la Ley Organica del Trabajo el 01 de Mayo de
1991, y su Articulo 8, se perfilaba definitivamente la Convencion Colectiva
del Trabajo, como un instrumento normativo cuyo ambito de validez
subjetivo, era posible agregar, no solo los laborantes regidos por normas de la
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relacion comun de trabajo, sino también funcionarios o empleados publicos,
adquiriendo de esta forma el Derecho a discutir y aprobar convenciones
colectivas del trabajo, a la solucion pacifica de los conflictos y a la huelga.

La Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras,
dedica un capitulo especial (Articulos 442 al 447) para regular y desarrollar
las convenciones colectivas en el sector publico. En este orden de ideas el
legislador busca cumplir con un mandato constitucional puesto que la
Constitucion Nacional de 1999, en los Articulos 95, 96, 97, ya que reconoce
expresamente a los trabajadores del sector publico los derechos propios
a la libertad sindical, al conflicto, a la negociacion colectiva y a la huelga.
Constitucionalizandose asi, la laboralizacion del régimen de los funcionarios.

CONCLUSIONES

Sin duda, el proceso de democratizacién del sistema politico del
pais, y la implantacion de un marco de libertades publicas y de garantias de
indole social consagradas progresivamente en nuestras cartas magnas y leyes
a lo largo de las ultimas cinco décadas, ha influido de manera determinante
en la concepcion de la funcién publica venezolana, que habia estado ideada
bajo esquemas de regulacion estatutarias cerrada con condiciones de trabajo
siempre limitadas, a la naturaleza e interés de su empleador, como es la de
servicio publico y el interés colectivo, las cuales les impedian el desarrollo de
sus derechos individuales, de los beneficios e indemnizaciones; e igualmente,
les cercenaba el Derecho Colectivo del trabajo y a sus instituciones basicas
como son las organizaciones sindicales, la negociacion colectiva de trabajo y
el Derecho a la Huelga.

El funcionario publico, comienza a percatarse de su condicién de
legitimado activo de los mismos derechos y beneficios establecidos para los
trabajadores del sector privado de la economia. Esta nueva nociéon del empleo
publico, favorecio el planteamiento por parte de los funcionarios publicos, de
reivindicaciones de naturaleza laboral, esencialmente esos de tipo colectivo,
expresadas especialmente por practicas laborales reiteradas, cuyo ejemplo
emblematico fueron las huelgas recurrentes en los servicios de salud y de
educacion que empujaron a través de las “actas convenios”, la flexibilizacion
y permeabilidad del régimen estatutario y fueron creando mediante la
afirmacion y efectos de una verdadera Convencion Colectiva, donde se fijaron
unas condiciones de trabajo, beneficios, Derechos e inclusive, equiparaciones
a normas de la legislacion laboral.

Igualmente, se han producido extralimitaciones que han generado
presiones excesivas sobre el sistema estatutario, toda vez que esta instituido
por mandato constitucional y no es sano para el Estado de Derecho
desconocer un sistema que por razones incuestionables funda una regulacion
diferenciada del ambito laboral. Sin embargo, el establecimiento de mejores
condiciones para los funcionarios como fuerza humana, es cuando menos,
justo.

El proceso de laboralizacion del régimen de la funcion publica, no
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puede verse como una huida del Derecho Administrativo, sino como una
interaplicacion diferente a la habituada del Derecho Publico y el Privado,
al funcionamiento de la Administracion Publica, haciendo posible de esa
manera, que el Estado cumpla con sus fines dentro de un marco juridico que
resguarde y garantice sus servidores, los derechos inmanentes derivados del
hecho social trabajo.
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Con la presente investigacion analitica se reflexiona sobre la
posible interrelacion entre la Propiedad Intelectual como rama juridica
especializada y los Estudios Organizacionales, tal analisis se logra haciendo
uso del pensamiento complejo. Los Estudios Organizacionales permiten la
comprension de fendbmenos organizacionales tradicionales y no tradicionales,
mediante la profundizaciéon de aspectos sociales, practicas, formas de
comportamiento y otras realidades que se producen en lo interno y externo de
las organizaciones. En este caso, la Propiedad Intelectual se configura como
una rama del derecho que posee comportamientos y relaciones tnicas que
facilitan su analisis mediante los Estudios Organizacionales y las teorias de
la organizacion, que como otras ramas del derecho, requiere ser repensada a
fin de visualizarla desde nuevos contextos alejados de dogmas o esquemas
positivistas que la delimitan en su caracter restrictivo y regulador, para la
investigacion se toma como experiencia concreta de reflexion, las Marcas
Colectivas, por considerarlas un fenomeno organizacional flexible y con una
realidad social que puede ser teorizada a través del neoinstitucionalismo.

Palabras Clave: Propiedad Intelectual, Estudios Organizacionales, Marcas
Colectivas, neo-Institucionalismo.
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ABSTRACT
With this analytical research, we reflect on the possible
interrelation between Intellectual Property as a specialized legal branch
and Organizational Studies, such analysis is achieved by using complex
thinking. Organizational Studies allow the understanding of traditional and
non-traditional organizational phenomena, through the deepening of social
aspects, practices, forms of behavior and other realities that occur inside and
outside of organizations. In this case, Intellectual Property is configured as
a branch of law that has unique behaviors and relationships that facilitate
its analysis through Organizational Studies and organization theories, which
like other branches of law, requires rethinking in order to view it from new
contexts far from dogmas or positivist schemes that delimit it in its restrictive
and regulatory nature, for research collective marks are taken as a concrete
experience of reflection, as they are considered flexible and with a social
reality that can be theorized through neo-institutionalism.
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INTRODUCCION:

El pensamiento complejo permite la posibilidad de interrelacionar
multiples disciplinas del conocimiento mediante la puesta en practica de los
principios de recursividad, complementariedad, dialoégico y hologramatico;
tales principios facilitan la vision multidimensional de los fenomenos,
facilitando la concepcion integradora, coexistencialista y desde luego
transdisciplinaria. La oportunidad que ofrece el pensamiento complejo de
vincular distintas disciplinas, favorece la interrelacion de areas en las que
parece imposible traspasar las fronteras de sus fundamentos.

En la presente investigacion se reflexiona sobre la posible
interrelacion que pudiera existir entre el derecho y los llamados Estudios
Organizacionales-EO, tomando como punto focal el analisis de un area tan
especializada como los derechos de propiedad intelectual, mas concretamente
las Marcas Colectivas.

Paralograr la adecuada integracion de areas se toma en consideracion
que los Estudios Organizacionales-EO estan concebidos como una alternativa
de reflexion, analisis y comprension de fendémenos organizacionales que
involucra la organizacion, las organizaciones y lo organizado (Sanabria, 2018)
tanto de escenarios tradicionales como no tradicionales; asi las cosas, en el
primer caso, los EO tradicionalmente tienen un sustento en las ciencias de
la administracion y en el segundo caso, un escenario no tradicional, es su
correlacion con las ciencias juridicas, muy particularmente con la propiedad
intelectual. Lo interesante de los Estudios Organizacionales-EO es que permiten
ahondar en los fen6menos sociales internos y externos, practicas, procesos,
estructuras, formas de comportamiento, modelos, teorias y relaciones que se
tejen en las organizaciones.

De igual forma, es importante resaltar que los estudios
organizacionales son utilizados segun Ibarra y Montafo citado por Medina
(2007) para “la reflexion critica de la realidad social.” Pag. 12. En ese contexto,
la propiedad intelectual comprende un fenémeno social muy particular
que merece la pena ser estudiada con la vision que otorgan las ciencias de
la organizacion. Con la anterior premisa se justifica la interrelacion de las
teorias de la organizacion con otros andamiajes analiticos no comunes.
(Medina: 2007).

La propiedad intelectual involucra muchos escenarios desde los
cuales puede ser estudiada mediante la perspectiva de los EO, en el sentido
que la misma contempla instituciones formalmente concebidas, fenémenos
organizacionales propios que detentan cierto tipo de comportamientos,
sistemas y relaciones tinicas, asi como también, posee en sus dos grandes areas,
el derecho de autor y la propiedad industrial posibilidades organizacionales
que pueden ser analizadas mediante las teorias de la organizacion, de las
cuales en la presente investigacion se tomara como punto focal a las Marcas
Colectivas.

En este orden de ideas, existen organizaciones formales de la
propiedad intelectual muy sistematicas y estables, como por ejemplo la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) que es el organismo
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internacional perteneciente a las Naciones Unidades que tiene como finalidad
velar por los derechos de los titulares de propiedad intelectual en el ambito
mundial, la Oficina de Propiedad Intelectual de la Uni6n Europea, el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Economica Europea, el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, en el caso venezolano el Servicio Autonomo de
la Propiedad Intelectual, entre otras muchas organizaciones que tienen
propositos o fines claramente establecido, en ese sentido, pareciera que la
reflexion desde el punto de vista organizacional de estas organizaciones
resulta evidente.

No obstante, a pesar de que los Estudios Organizacionales permiten
la reflexion de fenomenos tradicionales, los mismos buscan trascender de
tales perspectivas hacia otros fenémenos organizativos, vinculando analisis
sociales y punto de vistas transdiciplinarios, lo cual nos obliga a indagar
sobre fenémenos organizacionales poco evidentes, tal es el caso de las
Marcas Colectivas. Asimismo, las organizaciones mencionadas, podrian ser
entendidas perfectamente dentro de la organizaciéon de naturaleza legal-
racional, consideradas como el mejor vehiculo para transitar dentro del
escenario con predominio en el capital, marcadas por una alta eficiencia y
otros elementos aportado por Max Weber. (Medina Salgado: 2007: Pag. 14)

Por otro lado, si bien es cierto que como afirma Bentata, la
propiedad intelectual mas especificamente la propiedad industrial (2002)
una institucion social de estabilizacion y de estimulo al trabajo dedicado con
sus reglas de conducta.” Pag. 11. Esta afirmacion clasica de estabilizacion
permite concebir que la propiedad intelectual es un sistema organizacional
solidamente sustentado en la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion, lo
cual ha permitido que sus areas sean tratadas con criterios anticuados y
modernos, pero escasamente analizados desde otras areas o perspectivas del
conocimiento multidimensional.

En ese caso, la vision clasica de estabilizacion es contraria de la que
desea ofrecer con la interrelacion entre propiedad intelectual y los Estudios
Organizacionales, asi las cosas, lo que se pretende lograr con la conjuncion
es la comprension de la organizacion con los movimientos que dan lugar a
su conformacion y adaptaciéon permanente (Gonzalez-Miranda: 2014), toda
vez, que las organizaciones y los fenomenos organizacionales no son rigidos,
ademas que deben ir de la mano con los analisis sociales. Esta comprension
debera ser realizada mediante tres perspectivas como objeto fundamental
de los Estudios Organizacionales a saber, que son: las organizaciones,
organizacion y organizando propuestos por Clegg y Hardy (1996) citado por
Gonzalez-Miranda. Pag. 51.

Al reflexionar sobre las caracteristicas de las instituciones que
administranlos derechos de propiedad intelectual y vincularlas conlos Estudios
Organizacionales, es de considerar que desde el punto de vista sociolégico las
mismas responden a patrones funcionalistas y no constructivistas, debido a
que operan bajo situaciones estables, cerradas, rigidas, mecanicas, segun las
formas distintas de organizacion que realiza el autor Dessler (1979).

En ese orden de ideas, se podria considerar que tales caracteristicas
de rigidez obedecen a la necesidad de permanecer inmutables, o en todo caso
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su funcionalidad opera bajo la racionalidad instrumental. Aunado alo anterior,
es posible correlacionar la funcionalidad de sus dos grandes ramas (Derecho
de Autor y Propiedad Industrial), con el positivismo juridico de Jhering
debido a que “considera que, si bien el derecho es producto de la lucha de
los hombres para modelarlo conforme a sus intereses particulares, también
es un producto de la accion del Estado.” (Fuenmayor: 1994, Pag. 264). Esto
ultimo, permite traer a colacion en el caso venezolano, las consecuencias que
ha traido para la propiedad industrial en Venezuela, la denuncia del Acuerdo
de Cartagena y la salida del pais de la Comunidad Andina de Naciones.

Todo lo anterior conlleva a pensar que la propiedad intelectual tanto
en lo organizacional como en los fen6menos organizacionales evidentes y
no evidentes, funciona tipicamente como instituciones destinadas a ejecutar
actividades rutinarias y previsibles, por lo tanto, en ellas se “recalcan el
cumplimiento de las reglas y el conducto regular y tienen una division
especializada del trabajo y un liderazgo directivo” (Dessler: 1979: Pag. 10).

En ese sentido, el reto planteado con la presente investigacion
consiste en visualizar un fenomeno organizacional concreto de la propiedad
intelectual como es el caso de las Marcas Colectivas bajo un nuevo enfoque, que
permita darle una concepcion destinada al cambio, lo cual sera posible a través
de una reflexion critica acerca del impacto de los Estudios Organizacionales
en el Derecho y de la necesaria vinculacion de las areas haciendo uso de la
perspectiva constructivista.

DESARROLLO:

1_. Reflexion sobre el Impacto del Soporte Epistémico de los
Estudios Organizacionales en el Derecho.

Las leyes, la doctrina y la jurisprudencia son fuentes del derecho
que intentan mantener el equilibrio y la justicia social, conformando el
denominado Estado de Derecho, todo esto, bajo la concepcion positivista que
supone en ella elementos inmutables y neutrales.

Es posible asemejar la creacion de las normas juridicas con la
concepcion tradicional de la organizacion que refleja neutralidad, siendo esta
(la neutralidad) cuestionada por la teoria critica al afirmar que “los arreglos
organizacionales son condicionantes del ordenamiento de la sociedad.
Para la teoria critica es un sofisma, pues la estructuracion del trabajo en
la organizaciéon comprende un ejercicio artificial que intencionalmente
desarrollan las élites.” (Saavedra-Mayorga et al: 2017: Pag. 555), considera, que
de esta forma opera la creacion de las normas juridicas ya que la teoria critica
hace ver que las mismas no condicionan por si mismas el orden de la sociedad
sino las estructuras de poder dominante en algin momento historico, por ende
resulta factible la aplicacién de la teoria critica lo cual permitiria impulsar la
necesaria modernizaciéon del Derecho, tomando en cuenta ademas a la teoria
juridica critica como alternativa del pensamiento clasico o positivista.

Ahora bien, el Derecho no debe permanecer estatico, ni ajeno a la
posmodernidad, ya que la afirmacion perenne de que el derecho se sustenta
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sobre el paradigma positivista, resultaria contradictorio a la manera como
se proyectan los Estudios Organizacionales y por ende imposibilitaria su
interrelacion jPor qué? Porque el derecho positivo es rigido y los Estudios
Organizacionales son flexibles con un componente interactivo dentro de sus
ideales ademas que cuestionan la validez del positivismo como corriente
equivalente a la llamada racionalidad instrumental.

Por otro lado, existen fundamentos filos6ficos tanto en el Derecho V8
como en los Estudios Organizacionales que son comunes, tal es el caso de la N
Axiologia y Praxiologia, pues ambas abarcan los valores, la ética, la justicia y la 1 OO \
accion humana, que permitirian su interrelacion, de esa manera los Estudios ['
Organizacionales podrian influir epistemoldgicamente sensibilizando la 7/

estructura juridica clasica. De igual manera, es posible lograr una interrelacion
con el derecho consuetudinario, que a pesar de no ser reglas y normas escritas,
son cumplidas por las sociedades.

Se hace referencia al derecho consuetudinario ya que es un escenario
del derecho distinto al derecho positivo que involucra conciencia individual
reflejada en el interés colectivo y permite reflexionar sobre el hecho de que
la norma juridica es parte del derecho, pero no es todo el derecho. Como
seniala Jellinek citado por Fuenmayor (1994) “que en la lucha entre las normas
juridicas y las costumbres surgidas en el pueblo, casi siempre estas ultimas
suelen salir victoriosas.” Pag. 266.

El Derecho Consuetudinario, se presenta como la fuente del derecho
mas cercana a los Estudios Organizacionales ya que rige la convivencia y
organizaciéon de una sociedad fundamentadas en los usos y costumbres. Bajo
esa concepcion, sera necesario que los paises se introduzcan a la forma de
pensamiento del Common Law, tal y como indica Montano-Hirose (2004) que
similarmente como sucedi6 con experiencias mexicanas “en las que propiciaba
la transferencia del modelo estadounidense, penetrando con mayor fuerza el
discurso administrativo.” Pag. 28 podria suceder con una nueva vision del
derecho como ciencia.

Es necesario adaptar una explicacion del fenémeno organizacional
desde el punto de vista del Derecho, y por esa razon, resulta importante traer
a colacion, a manera de caso de estudio, un elemento de los derechos de
propiedad intelectual, como es la Marca Colectiva que se encuentra dentro de
la categoria de los derechos de propiedad industrial, la cual, a pesar de poseer
caracteristicas de rigidez como casi la totalidad de las areas juridicas debido
al caracter imperativo de sus normas y principios, se presenta como una
rama innovadora no exclusiva de juristas, sino que permite en sus practicas
la participacion de otros actores sociales. He alli, que la propiedad intelectual,
es una puerta que permite adentrar la explicacion de los fen6menos
organizacionales en el derecho.

Ahora bien, surge la inquietud de ;por qué la Marca Colectiva como
drea juridica puede ser analizada desde el fendmeno organizacional? Por el
hecho de que posee caracteristicas organizacionales y sociales que le son
propias. En ese sentido, cabe resaltar lo indicado por Romero Calero (2012)
en relacion que las marcas colectivas “no debe ser vista como una figura
mas de la propiedad industrial, sino como un elemento importante capaz de
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imbricar el aspecto econdémico con la generacion de valores éticos en sectores
medulares como el empresarial y comunitario.” Pag. 34.

Por lo tanto, las Marcas Colectivas se configuran como un elemento
flexible de ese mundo posiblemente inflexible, debido a que su reglamento
de uso es construido colaborativa y consensuadamente. De igual manera,
sus beneficios quedan en la localidad de origen, es asi como la misma se

_—;\\_\ presenta como fenémeno social donde los productores y prestadores de
V4 servicios se organizan mediante la representacién de una asociacion titular
// 101 de la Marca Colectiva con la finalidad distinguir sus productos o servicios con
\‘ caracteristicas o cualidades comunes (Romero: 2012: Pag. 29).

N\

Por lo tanto, y como afirma Sanabria (2018) con los Estudios
Organizacionales en el contexto social resulta de interés resaltar “La necesidad
de desafiar a través de un tipo de critica social las supuestas bases objetivas
del conocimiento. Es necesario poner en duda el mundo que es dado por
sentado tanto en el contexto de la actividad cientifica como en el cotidiano.”
Pag. 7. En ese caso, esta posibilidad de critica social, que ofrece los Estudios
Organizacionales a través del construccionismo abre la posibilidad de nuevos
panoramas en torno a un enfoque alternativo de las Marcas Colectivas desde
lo que se configura de ella en torno a la propiedad intelectual como desde la
perspectiva de su quehacer social.

En ese sentido, las marcas colectivas serian el campo de investigacion
inicial de la propiedad industrial que va a permitir la comprension de hechos
organizacionales, lo cual podra traer como consecuencia que otras areas de
la propiedad intelectual puedan ser comprendidas dentro de los Estudios
Organizacionales.

En consecuencia, los Estudios Organizacionales se proyectan
como la herramienta utilizada por las marcas colectivas que permite
entender fendmenos sociales y profundamente organizacionales de la
propiedad intelectual. Sin embargo, no siempre seria asi, ya que los Estudios
Organizacionales también podran utilizar a las marcas colectivas como la
figura organizacional que encaja dentro de las teorias, practicas y relaciones
de la organizacion, otorgandole a las mismas un caracter simbioético.

2_. La posibilidad Ofrecida por el Caracter Pluridisciplinario de
los Estudios Organizacionales que Permite la Observacion de la
Necesaria Trascendencia de la Propiedad Intelectual.

La caracteristica principal de los estudios organizacionales es
que tienen caracter pluridisciplinario (Gonzalez-Miranda: 2014: Pag. 43).
Tal caracteristica es la que permitira vincular las teorias organizacionales,
las organizaciones como objetos empiricos y los procesos sociales
(organizaciones, organizacion y organizando) que se tejen en ella con esta
figura juridica especializada como lo es la propiedad intelectual, ello permitira
generar nuevas concepciones teoricas y practicas en esta area del derecho.

La posibilidad que ofrecen los Estudios Organizacionales permite
que areas como la propiedad intelectual, puedan ser observadas desde
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multiples miradas o perspectivas, es decir, facilita que el actor vaya mas alla de
reconocer y comprender sus instituciones, sino que puedan entenderse como
un espacio en los que se conjugan multiples fen6menos sociales, toda vez que
los Estudios Organizacionales permiten comprender las pluri-racionalidades
de las organizaciones y no la busqueda de una tnica teoria o teoria universal
(Gonzalez-Miranda: 2014: Pag. 49).

Asi las cosas, la propiedad intelectual no deberia ser unicamente y.’/;
vista desde el enfoque estricto de su doctrina, legislacién y jurisprudencia, XN
cuyos fines y caracteristicas han sido construidos por sus propios actores o 102 )\
beneficiarios los cualesresponden generalmente aintereses fundamentalmente [ )
economicos, lo que conlleva a que las visiones sean poco permeables en las ‘//'ﬁ

figuras que la conforman. En ese orden de ideas, es de resaltar que la misma
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, hace referencia al trance
por el que atraviesa la propiedad intelectual, en ese sentido, Amézquita,
Salazar et all (2015) sefialan:

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)
sugirid que la PI estaba en crisis, tanto por las poderosas
ideas de movimientos sociales que se oponen a la concesion
de patentes sobre material genético o que afectan el medio
ambiente como por los usuarios mundiales de Internet que
ven -usualmente- al derecho de autor como una barrera
para acceder a la informaciéon en esa red. Esto conduce a
preguntarse ;qué es lo que falla en esta institucion? Pag. 62.

Esto se ha podido evidenciar en la urgente necesidad que implica la
trascendencia del sistema de patentes en la actualidad, debido a la pandemia
causada por el COVID-19, en el sentido que se han creado iniciativas que
permitan el acceso al conocimiento de la informacion contenida en los
documentos de patentes. La relevancia del capital ha hecho de la propiedad
intelectual una organizacion sélida y poco visualizada desde otras disciplinas
del conocimiento no vinculadas con las ciencias exactas, naturales o
tecnologicas. En este caso, se hace referencia a las ciencias sociales y humanas,
por lo tanto, es posible que esos estandares de comportamiento, gestos,
conductas y posturas sean predeterminados por sus defensores para evitar la
transformacion conllevando a la falla institucional.

La conjugacion de ambas disciplinas, Estudios Organizacionales y
Propiedad Intelectual, permitira acudir a un sentido filos6fico y organico,
repensando la posibilidad que también se puedan generar fendmenos
asimétricos o irregulares en esta area del Derecho, que regula los bienes
intangibles, es decir, que vaya mas alla de las condiciones objetivas de
proteccion de los bienes derivados del intelecto destinados en la mayoria de
los casos para obtener riquezas, o, prohibir el uso de un conocimiento que
en algunos casos pudieran haber sido creado con la intenciéon de que sean
conocidos, divulgados o para alimentar el patrimonio cultural de la humanidad
vy no el patrimonio personal de pocos individuos. Este es un debate que se ha
venido dando durante los ultimos afios donde la cultura libre ha ido ganando
terreno a las instituciones juridicas de la propiedad intelectual.
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Ahora bien, ;ja partir de cudl perspectiva se visualiza la posibilidad
de interrelacionar los Estudios Organizacionales con la propiedad intelectual?
La respuesta a esta inquietud, es a través de la puesta en practica de la
perspectiva constructivista que se atribuye a los Estudios Organizacionales,
los cuales Sanabria (2018) “constituyen miradas alternativas al hegemonico
paradigma funcionalista en el campo de los EO.” Pag. 2.

3_. Vinculacion de los Estudios Organizacionales con la Propiedad
Intelectual a Partir de la Perspectiva Constructivista.

Sise observadesde el punto de vista institucional o desde la dogmatica
juridica, el derecho es un area del conocimiento que posee disposiciones,
principios, fundamentos, doctrinas, ordenamientos, instituciones formales
y jerarquicas de antigua y reciente creacion, dedicadas a hacer cumplir sus
preceptos lo cual contribuyen a que sea una disciplina compacta. Por lo tanto,
la justificacion de una posible interrelacion de los Estudios Organizacionales
en disciplinas tan especializadas como lo es la propiedad intelectual, sera
posible mediante el paradigma constructivista, comprendida como la antitesis
del paradigma funcionalista. En el sentido de que, si se toma en cuenta este
ultimo, la visién de la propiedad intelectual como disciplina juridica no se
transformaria, quedaria inmutable evitando que la dialéctica juridica se
modernice.

Los Estudios Organizacionales concebidos desde una oOptica
constructivista son los que podran permitir el analisis renovado de
instituciones, formas, relaciones y funciones de la propiedad intelectual, tal es
el caso de admitir incorporar en su discurso los conceptos de acceso abierto
y tecnologias libres que favorecen la liberacion del conocimiento sin exceso
de controles que impone la propiedad intelectual vista desde la perspectiva
funcionalista, eso conlleva a plantear reformar la propiedad haciendo uso
de la perspectiva constructivista, toda vez, que se pueden mediante esa
perspectiva, combinar saberes.

Asilas cosas, silo que se desea transformar es la propiedad intelectual
que hasta la actualidad se configura como una ciencia positivista y dogmatica,
sera a través de la vision constructivista de los Estudios Organizacionales
que se podra aplicar una nueva perspectiva ;Por qué? Por el hecho de que
esta vision cumple las siguientes caracteristicas tomadas de Sanabria (2018)
citando a Lock, & Strong:

-“Se enfocan en el significado y la comprension como las
caracteristicas centrales de las actividades humanas.

- Consideran que estos elementos tienen su origen en la interaccion
social y en acuerdos compartidos (dada la existencia y la relevancia de estos
procesos socioculturales).

- Sostienen que las formas de construccion de sentido son especificas
para un tiempo y un espacio.

- Tratan de descubrir las caracteristicas esenciales de los individuos,
los procesos que operan en el contexto sociocultural de las acciones y los
discursos que definen y articulan esas mismas interacciones. Y,

- Conservan una perspectiva critica...” Pag. 8.
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En ese contexto, se asume al constructivismo desde los Estudios
Organizacionales para facilitar la interrelacion de las disciplinas por su
profunda aproximaciéon con la sociologia. De esta manera se podria abordar tal
y como afirman Amézquita, Salazar et all (2015), sobre la necesidad de crear
“nuevas formas de pensar la propiedad intelectual en donde sean posibles
debates novedosos y con mayor énfasis en asuntos locales.” Pag. 71.

Con esto surge otra inquietud que anima a continuar indagando Y=
aspectos que pueden relacionar las areas del conocimiento indicadas en la N
presente investigacion, en ese sentido, surge la pregunta ;Cudl figura juridica 104 \
de la propiedad intelectual puede dar forma a esta perspectiva organizacional ['
de la propiedad intelectual desde la optica constructivista? inmediatamente ‘//'ﬁ

viene a la mente las marcas colectivas.

Ahora bien, una vez comprendido que las marcas colectivas se
configuran como el elemento de la propiedad intelectual que merece ser
analizado desde los Estudios Organizacionales, es posible resaltar las
caracteristicas mencionadas por Uzcategui (2007) por las cuales es posible
afirmar:

Que se trata de una marca individual porque el titular es
una asociacion o colectividad de caracter privado o publico
legalmente constituida, pero de caracter colectivo, una vez
creada para ser explotada por terceras personas diferentes
al titular, que en el caso de la marca colectiva debe estar
vinculada con él.” Pag. 13.

En ese caso, con los Estudios Organizacionales es posible reflexionar
acerca del caracter colectivo o individual de la marca colectiva toda vez
que entre las principales caracteristicas que la configuran se encuentra
la asociacion que posee la titularidad de la marca. En ese sentido, en esta
representacion organizacional, la tnica subordinacion que existe, es la de
los usuarios de la marca que deben cumplir estrictamente lo establecido en
el reglamento de uso controlado por la asociacion. Sin embargo a pesar de
dicha subordinacién, tales reglas son construidas mancomunadamente con
la intencion de garantizar estandares comunes en los productos y servicios
identificados con la marca, en ese caso y en la construccion colaborativa de
sus reglas, se esta en presencia de estructuras aplanadas que funcionan como
sistemas organicos, siendo asi es una forma atipica de las otras figuras que
ofrece la propiedad intelectual.

Estas formas organizacionales (las marcas colectivas) abiertas u
organicas, se presentan como representaciones contrarias a la mayoria de las
disciplinas de la propiedad intelectual, visualizadas como estructuras rigidas
o cerradas del paradigma funcionalista, muy distinto al que urge repensar. Es
por ello, que se considera que el elemento que ofrece la propiedad intelectual,
y, que permite a primera vista, vincularla con los Estudios Organizacionales,
dando origen a una nueva dimension de esta disciplina juridica, lo constituyen
las marcas colectivas. Otra pregunta que surge, a partir de esta reflexion es,
si, ¢las marcas colectivas podran tener un rol complementario, mas alla de ser
un signo distintivo? con los Estudios Organizacionales. La respuesta pareciera
ser afirmativa.
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Laintencion que rodeala necesidad de profundizar esta investigacion
es comprender tanto a los Estudios Organizacionales como una ciencia
novedosa, rica y pluridisciplinaria y a la propiedad intelectual desde un punto
de vista, mas humano, organizacional, abierto y menos mecanicista. Tal
vinculacion permitira enriquecer ambas ciencias, ofreciendo una posibilidad
de transdisciplinariedad y multi-enfoque.

4_. Aproximacion practica de la Interrelacion de las Marcas
Colectivas como Elemento de la Propiedad Industrial con las
Teorias Organizacionales.

4.1_. Analisis sobre Institucionalismo y Neo-Institucionalismo de
las Marcas Colectivas.

De las teorias organizacionales, la tesis sobre el institucionalismo le
atribuye importancia a la legalidad y a los valores, para ella todas las acciones
fundamentadas en las reglas y normas que siguen los individuos dentro del
entorno social determinado son elementos que se configuran como piezas
clave para permitir que una organizacién se transforme en institucion. Es
desde este contexto, que la legalidad va a jugar un papel fundamental en
el desarrollo organizacional. Sin embargo, lo que hara, que tal legalidad se
cumpla es el proceso de legitimidad del que deben gozar todas las acciones
para ser ajustadas conforme a las normas; es por ello, que a pesar de que
cualquier situacion que se encuentre bajo el amparo de la ley, es necesaria la
aceptacion y aplicacion de tales normas con el fin de convertirse en estrategias
legitimas y funcionales. Por ende, en la medida que las normas sean aceptadas
e implementadas sera posible la institucionalizacion.

Las marcas colectivas cumplen con un proceso importante de
legalidad, ya que se encuentran amparadas por las leyes en materia de
propiedad industrial, aunado a ello, muchos paises las han adoptado como
una estrategia de politica publica en la medida que permite la organizacion
de un conjunto de individuos llamense microempresarios, prestadores de
servicios, artesanos o productores quienes organizados bajo una asociacion
titular de la marca, generan estrategias comunes para abordar los mercados
nacionales o internacionales, tales acciones son implementadas en la medida
de proteger mediante un signo distintivo, productos y servicios con alto valor
local, ademas de que puedan competir en el mercado podran hacer frente
a grandes empresas, corporaciones o multinacionales de manera conjunta.
Segun Uzcategui (2007) con esta marca, los actores sociales del proceso
productivo o de prestacion de servicios “- Enfrentan el mercado de forma
conjunta, obligandolos a crear lazos de solidaridad y contar con estrategias
comunes de comercializacion de los productos y servicios que la llevan. -
Unifican las caracteristicas de los productos o servicios que portan la marca
sobre la base de criterios previamente establecidos por la asociacion titular de
ésta.” Pag. 14.

Complementando la explicaciéon anterior, las marcas colectivas como
institucion, poseen una importante caracteristica de legalidad por encontrarse
enmarcadas en varias legislaciones tanto nacionales como internacionales.
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Sin embargo, lo que se propone con la investigacion es que en
Venezuela sean adoptadas tanto legal como legitimamente, motivado al interés
de que sean conocidas, aceptadas e implementadas por las comunidades
locales donde existen productos y servicios con gran potencial o importante
reputacion, pudiendo asi ser comercializados con el apoyo de instituciones
y del Estado. Para lograr esto, es importante comprender en primer lugar el
institucionalismo y el Neo-Institucionalismo, a fin de evaluar la teoria que

permitira justificar, que las marcas colectivas configuradas como mecanismo /=
de organizacion, pasen a convertirse en formas institucionalizadas no solo N
desde la legalidad, sino a partir de la legitimidad. 106 \

)

Es de resaltar, que se analizaron una serie de articulos cientificos a fin ‘//'ﬁ [

de comprender las teorias de institucionalismo y neo-institucionalismo como
forma de darle valor a las instituciones como figuras que integran un conjunto
de reglas, preceptos, normas, habitos, rutinas y costumbres. El analisis se
realizo sobre la base de la sociologia de las organizaciones. En tal sentido, se
consideraron trabajos tales como el denominado “El Neo-Institucionalismo y
la Revalorizacion de las Instituciones” del profesor José Antonio Rivas Leone,
y algunas concepciones del articulo “Perspectivas del Institucionalismo y Neo-
Institucionalismo” del investigador José G. Vargas, asi como de otros trabajos
que abordan el tema como “Teoria institucional: Escrito Teérico Sobre los
Protagonistas de la Escuela Institucionalista de Economia” de Clea Beatriz
Macagnan.

El analisis critico comprendi6, en primer orden el concepto de
legitimidad, en el entendido que, las acciones, ademas de cumplir con las
imposiciones de la ley deben ser reconocidas, aceptadas y asumidas por los
individuos. Resulta, que entender a la legitimidad como forma de participacion
o democracia asumida por grupos sociales, donde los particulares defienden
sus derechos haciendo uso de estrategias de cooperacion, negociacion,
compromiso y otros valores, se configuran como mecanismos a practicar, por
los grupos que conforman la asociacion titular de la marca colectiva, por dar un
ejemplo de correlacion entre esta figura juridica y las acciones de legitimidad
posibles. En este sentido, vale la pena resaltar lo sefialado por Habermas
(citado en Monedero, 2009) en relacion con la idea de que la legitimidad va a
coadyuvar a la integracion social e identidad, que a la vez estan determinadas
por vias legales.

Bajo el anterior criterio de Habermas se comprende que la legitimidad
parte de un procedimiento que surge de la experiencia y de aspectos como la
identidad colectiva, tomando en cuenta la vinculacion y pertinencia de una
sociedad con las leyes, normas y reglamentos, a la vez, que las instituciones
se podran considerar como las vias adecuadas para manejar el poder politico.
Asi las cosas, la legitimidad funciona como promotor de la accién social de
aceptacion de las normas. De este modo, para el tema sobre marcas colectivas,
la legitimidad y su vinculacién con la relacion social es mas importante, que si
es vista como estrategia de poder, control o dominacién.

La legitimidad alejada de la burocracia y dominacion, es la que se
desea analizar desde la perspectiva de las Marcas Colectivas, por lo tanto, los
tipos ideales de dominacion planteados por Weber (citado en Pamplona: 2000:
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Pag. 191), donde lo legitimo se circunscribe a lo que es valido socialmente
resulta fundamental, sobre todo en lo que corresponde con la relacion entre
las acciones sociales que conllevan a que lo legitimo es lo valido, en la medida
en que tal validez racional viene dada por intereses, por la costumbre y por los
hechos basados en la experiencia.

Para Weber lo valido no se equipara a lo verdadero, sino que hace
referencia a lo legitimo, y que ademas podria ser asumido a través de un
consenso. No obstante, el tema que nos ocupa no es debatir en torno a la
legitimidad propuesta por Weber o Habermas sino comprenderla en la
medida de analizar si la misma podria adaptarse a la aplicabilidad de ciertos
mecanismos amparados por la ley, caso especifico el de las Marcas Colectivas
aportadas por la propiedad industrial. Una vez comprendido que la legitimidad
es aquello socialmente valido y aceptado, proveniente de las costumbres o los
intereses, resulta de interés entender las teorias del institucionalismo y neo-
institucionalismo.

a) El Institucionalismo:

Al hablar de institucionalismo nos estamos refiriendo a una corriente
de la sociologia, para el caso que nos ocupa, que se encarga de estudiar a la
sociedad desde sus instituciones, las cuales a partir de ellas desde la medida
de sus concepciones teoéricas y nuevas posturas, permitiran considerar la
importancia de promover transformaciones sociales, que permitan mejorar
las condiciones de los ciudadanos dentro de un entorno local determinado.

El Institucionalismo ha sido estudiado desde muchas disciplinas
del conocimiento. Sin embargo, interesa abordar el tema desde el punto de
vista organizacional. Entre los primeros teoricos en estudiarlo se encuentra
Veblen, refiriéndose a las instituciones desde el punto de vista econoémico
y de coaccion, donde las instituciones moldean alterando los valores de los
individuos que la integran, sin embargo no es el postulado de Veblen que
tanto interesa sino el de Mitchell y Commons, ya que fundamentaron sus
teorias sobre el institucionalismo, afirmando postulados que equiparan los
habitos a las instituciones, refrendando de esta manera la semejanza que
existen entre los individuos que cohabitan con las mismas costumbres, y que
conlleva a interesarse por el trabajo conjunto, tratando de esta forma manejar
los conflictos.

Segiin Commons es la accion colectiva como una forma social
construida democraticamente a partir de organizaciones de individuos, lo
que permitira la conformaciéon de instituciones, es decir, mas que analizar
la forma social seria la importancia que se le atribuiria a las instituciones
surgidas a partir de la acciéon colectiva local, en virtud, de que sus individuos
tienen mayor capacidad para la organizacion. Todo ello, a partir de un enfoque
institucional, sin alejarse de las reglas y normas.

Pareciera entonces que las marcas colectivas encajan perfectamente
en este postulado. El punto de vista de Commons (citado en Macagnan: 2013)
resulta interesante ya que define a la institucion “como la accién colectiva
por el control, por la liberacion, y por la expansion de la accion individual.”



REVISTA ESTADO DE DERECHO: Afio2 eN°2  @JULIO - DICIEMBRE 2020 ePg: 96 - 111
Leyda Alejandra Blanco Alarcon
LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y SU INTERRELACION CON LOS ESTUDIOS...

Pag. 134. Esta premisa se ajusta al postulado de las marcas colectivas como
forma de institucionalizacion, ya que se observa que del interés individual
parte el interés general, asi como la accién colectiva va a permitir el control,
homogenizacién de los procesos, elaboracion de normas de uso por la
liberacion, es decir la determinacion de acciones para competir en el mercado
de manera independiente. Por su parte, la institucionalizacion permite el
control de los intereses de los individuos que conforman, por ejemplo, asi

ocurre con las marcas colectivas. /=
N
b) El Neo-Institucionalismo: 1 0 8\\
. )

Es considerada como una corriente contemporanea del estudio ‘/,'ﬁ[

y analisis de las instituciones, especialmente en lo que comprende a la
concepcion de que “el nuevo institucionalismo se encuentra ayudando no
solamente en la discusion sobre reglas formales y estructura de gestion,
mas también sobre normas informales y de la red de relaciones sociales.”
(Macagnan: 2013: Pag. 140). Segun la cita anterior, resulta que con las
transformaciones institucionales el analisis de la discusion se encuentra
focalizado en las relaciones sociales y en las normas informales, en ese
sentido surge la inquietud si con el Neo-Institucionalismo ;se estaria en
sustitucion de lo legal por lo legitimo?

Conforme a la anterior, se considera que el institucionalismo en su
forma tradicional ha descuidado aspectos de interés social, cosa que no se
observa con el nuevo institucionalismo, posiblemente este descuido ha sido
provocado por el hecho de que el mismo se ha centrado fundamentalmente
en el poder y control.

Otra caracteristica del Neo-Institucionalismo, es que analiza a
las instituciones desde una perspectiva mas amplia, defiende los cambios
estructurales formales, la multidisciplinariedad, evitan la rigidez y dan
importancia a los aspectos culturales. Unos supuestos que sefiala Rivas
(2003) es que la tendencia es darle mayor valor a las instituciones como
actores principales de las formas de hacer politica y de construir redes o
tejidos sociales. Pag. 44. Asimismo, indica que es una expresion de trans-
disciplinariedad, y he alli su gran importancia.

Por otra parte, a diferencia del institucionalismo, el neo se
preocupa mas por la legitimidad que por la eficiencia. Ahora bien, el tema
de la legitimidad es tratado en el nuevo institucionalismo, existe una fuerte
vinculaciéon con el ambiente en donde se desenvuelve la institucion, el trabajo
enredy el tema de la politicano es tan vinculante como en el institucionalismo
clasico o tradicional.

5_. Punto de Vista en Relacion con las Teorias Planteadas.

Parala presente investigacion se concibe que el Neo-Institucionalismo
es la via posible de las teorias organizacionales para transformar algunos
escenarios que hasta los momentos parecian ser inmutables toda vez que la
nueva institucionalidad no viene dada tnicamente por el estado, gobierno
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o grupos de poder sino también puede surgir de las colectividades o grupos
socialmente organizados. En consecuencia, la organizacion podra convertirse
en institucion en la medida en que la misma sea legal pero también legitima
por la facultad de los individuos o miembros que la integran.

En el caso de las Marcas Colectivas, las mismas se encuentran
amparadas por diversas leyes, por ejemplo en el Convenio de Paris, en la
Decision 486 de la Comunidad Andina de Naciones, entre otras leyes, pero
sera indispensable que dicha figura juridica de la propiedad industrial sea
conocida por los productores o prestadores de servicios que deseen poseer
una Marca Colectiva, ya que de esta manera gozara de legitimidad, pues los
miembros de la asociacion crearan sus propias reglas de uso, quedando en
evidencia la legitimidad de la misma, por lo tanto seran socialmente validas.

Para las Marcas Colectivas el Neo-Institucionalismo permitira
justificar el funcionamiento autébnomo de la asociacion titular de la marca. Sin
embargo, pese a esa autonomia, el Neo-Institucionalismo no aparta ni deja de
lado el rol individual de cada actor que forma parte de la asociacion, siendo
mediante el reglamento de uso que ese funcionamiento auténomo tanto de la
asociacién como de cada miembro, se va a limitar y controlar, en ese caso alli,
se estaria en presencia de elementos propios del institucionalismo clasico.

CONCLUSIONES

Para concluir, es de atreverse afirmar que esta investigacion se
fundamenta en que el constructivismo de los Estudios Organizacionales
se caracteriza segun Cuba y Lincold citado por Sanabria (2018) por ser
una perspectiva “subjetivista, interpretativista e idealista.” Pag. 7; siendo
la intencion propuesta, toda vez, que el interés principal es el sujeto y
sus interacciones sociales enfocadas como un todo donde confluyen la
organizacion, la sociedad y las ciencias juridicas, lo cual permite hacer un
llamado urgente a la necesaria transformacion de esta ultima, especificamente
en lo que corresponde a ciertas disciplinas de la propiedad intelectual.

El Derecho debera dejar de visualizarse desde la dptica positivista
que lo vincula exclusivamente a la creacion de normas y leyes por parte del
Estado. Si se observa al Derecho desde la 6ptica positivista, pocas veces se van
a encontrar respuestas a la necesidad de interrelacionarlo con otras areas, asi
las cosas, se debe utilizar el pensamiento complejo u holistico.

La intencion de un nuevo esquema de pensamiento de la propiedad
intelectual sera el que permita visualizarla desde otras disciplinas alejadas
a los dogmatismos juridicos o esquemas de pensamiento positivistas que
delimitan tmicamente un caracter regulador y restrictivo. Con los Estudios
Organizacionales como area fluctuante se podra llevar a cabo esa experiencia
metodologica pluridisciplinaria y flexible, a ramas del saber que se niegan al
cambio o a pensar en nuevos enfoques.

En ese sentido, la presente investigacion se perfila como el punto
de partida para abordar futuras investigaciones que permitan vincular
otras figuras de la propiedad intelectual con los Estudios Organizacionales,
partiendo de la experiencia obtenida con las Marcas Colectivas.
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Finalmente, en relacibn con las teorias organizacionales, el Neo-
Institucionalismo se perfila como una posibilidad de teorizar sobre la
autorregulacion, autonomia, la transdiciplinariedad y el trabajo en red de
ciertas organizaciones, particularmente en el caso que ocupa el presente
analisis permitira profundizar sobre un nuevo contexto de las marcas citadas.
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RESUMEN
El articulo tiene como objetivo analizar el programa de estudios de
Teoria General del Proceso de la Licenciatura en Derecho de la Universidad
de Quintana Roo (UQROO), con la finalidad de contribuir a su mejoramiento
y actualizacién a través de un analisis FODA que detecte sus fortalezas y
debilidades al compararlo con los programas de otras nueve Universidades
Publicas de México. La comparacion se hace a través de cuatro variables y
dos sub-variables. Los resultados sefalan que las fortalezas del programa
son: la forma y fondo del “Contenido”, el “Periodo” y su “seriacion”, que
corresponden a los parametros de la mayoria de las Universidades analizadas.
Como debilidad se observa: la “Fecha del Plan de Estudios” que ubica a la
UQROO dentro de la minoria de Universidades (30%), que requieren hacer una
actualizacion. En conclusion, es necesario realizar una actualizacion del Plan
de Estudios para mejorar el Programa objeto de estudio.

Palabras Clave: Teoria, General, Proceso, Andlisis, FODA.
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The article aims to analyze the General Theory of the Law Degree
Process program of the University of Quintana Roo (UQROO), in order to
contribute to its improvement and updating through a SWOT analysis that
detects its strengths. and weaknesses when compared with the programs of
nine other Public Universities in Mexico. The comparison is made through
four variables and two sub-variables. The results indicate that the strengths
of the program are: the form and substance of the “Content”, the “Period”
and its “serialization”, which correspond to the parameters of most of the
universities analyzed. As a weakness it is observed: the “Date of the Study
Plan” that places the UQROO within the minority of universities (30%), which
require updating. In conclusion, it is necessary to update the Study Plan to
improve the Program under study.

Keywords: Theory, General, Process, Analysis, Swot.
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INTRODUCCION:

El presente articulo tiene como objetivo analizar el programa de
estudios de la asignatura: Teoria General del Proceso que se cursa en la
Licenciatura en Derecho en la Universidad de Quintana Roo (UQROO) de
acuerdo con el Plan de Estudios de 2007 (con sus modificaciones aprobadas
por el H. Consejo Universitario el 12 de diciembre de 2014) y compararlo con
los contenidos de la misma asignatura (o su equivalente: Derecho Procesal)
en otras nueve Universidades publicas de México: Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM, 2016), Universidad Autéonoma Metropolitana
(UAM, 2015ay 2015b), Universidad Auténoma del Estado de México (UAEMex,
2016), Universidad de Guadalajara (UDG, 2018a y 2018b), Universidad de
Colima (UCOL, 2014), Universidad Auténoma de San Luis Potosi (UASLP, 1982),
Universidad Auténoma de Campeche (UAC, 2009), Universidad Auténoma de
Sinaloa (UAS, s.f.a y s.f.b) y Universidad Veracruzana (UV, 2008).

Lo anterior, con la finalidad de contribuir al mejoramiento y
actualizacion de su programa de estudio (PE) a través de un analisis FODA
(Fortalezas y Debilidades) para detectar las fortalezas y debilidades del PE.

El analisis FODA (fortalezas, oportunidades, debilidades y amenazas)
es “una metodologia de estudio de la situacion de una organizacion o empresa
en su contexto y de las caracteristicas internas (situacién interna) de la
misma, a efectos de determinar sus Fortalezas, Oportunidades, Debilidades
y Amenazas” (Ballesteros et al., 2010). En el analisis FODA también llamado
Matriz FODA, existen dos situaciones una interna y otra externa:

La situacion interna se compone de dos factores controlables:
fortalezas y debilidades, mientras que la situacién externa
se compone de dos factores no controlables: oportunidades
y amenazas. Es una herramienta utilizada para conocer la
situacion real en que se encuentra la organizacion (Ballesteros
etal., 2010: 10).

En el presente trabajo unicamente se evaluara la situacion interna,
que es la que se puede controlar, por lo que se analizaran las fortalezas y
debilidades del Programa de Estudios de la asignatura: Teoria General del
Proceso de la Licenciatura en Derecho de la Universidad de Quintana Roo.
Dejando de lado las oportunidades y amenazas que son factores que no se
pueden controlar y que se estudian mas en empresas que en instituciones
universitarias como la del objeto de estudio.

El analisis se hace a través de comparar el contenido de la asignatura
Teoria General del Proceso que se cursa en la Universidad de Quintana
Roo (UQROO) (2014 vy s.f.) con los contenidos de la misma asignatura (o su
equivalente: Derecho Procesal) en otras nueve Universidades Publicas de
México: Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM) (2016), Universidad
Autonoma Metropolitana (UAM) (2015a y 2015b), Universidad Auténoma del
Estado de México (UAEMex) (2016), Universidad de Guadalajara (UDG) (2018a
y 2018b), Universidad de Colima (UCOL) (2014), Universidad Auténoma de
San Luis Potosi (UASLP) (1982), Universidad Auténoma de Campeche (UAC)
(2009), Universidad Autonoma de Sinaloa (UAS) (s.f.a y s.f.b) y Universidad
Veracruzana (UV) (2008).
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La comparacion se hace entre Universidades Publicas Mexicanas para
que los sujetos de estudio sean lo mas parecidos posible, de haber hecho la
comparacion con Universidades extranjeras o privadas, probablemente, los
contenidos de la asignatura objeto de estudio habrian tenido discrepancias.

El articulo se integra de: una introducciéon y continua con el desarrollo
de acuerdo con las variables que se analizaron en los programas de estudio:

1. Contenido de las unidades, que integran el programa de estudios de la Y=
asignatura (con las sub-variables: 1. 1. Forma y 1. 2. Fondo), 2. Periodo (en el \\
cual se cursa la materia), 3. Seriacion (si tiene una asignatura subsecuente) 11 4 \
y 4. Fecha del Plan de Estudios y sus Modificaciones o Actualizaciones. ['
Posteriormente se seflalan las 5. Consecuencias de un Deficiente Programa de ‘/,'ﬁ

Estudios y 6. Reformas Curriculares en el Siglo XXI en Espafia, asi como unas
breves conclusiones.

En la literatura existen varios estudios realizados a través de analisis
FODA implementados por Universidades para evaluar sus fortalezas y
debilidades, tal es el caso del estudio realizado por Ballesteros et al (2010) en el
cual varias profesoras integrantes de la Unidad de Investigacion de la Facultad
de Enfermeria de la Universidad de la Republica en Uruguay realizaron un
diagnostico de la situacion de las Catedras en su facultad para evaluar las
oportunidades de desarrollo de la misma en lo que se refiere a investigacion
cientifica.

También se ha utilizado para la definicion de lineas de investigacion,
como en el caso de Villagbmez, Mora, Barradas y Vazquez (2014) que utilizan
el analisis FODA para definir y sus Lineas de Investigacion y Generacion
del Conocimiento (LGAC) en un Cuerpo Académico para el programa de
Licenciatura en Agronegocios Internacionales que ofrece la Universidad de
Veracruz (LAI-UV), en Veracruz, México. Ellos analizaron el contexto actual del
CA agroindustrial registrado por el Programa de Mejoramiento de Profesorado
(PROMEP) e identificaron 12 CA activos en México, de los cuales solo dos
estan consolidados, otras dos estan en proceso de consolidacion y el resto se
encuentra en formacion.

Los LGAC que cultivan por CA son muy diversas, van de una a
cuatro. Por lo que identificaron las fortalezas, debilidades, oportunidades y
amenazas del programa LAI-UV lo que permitié proponer la creacion del CA
“Agronegocios sustentables” con un LGAC, a saber: Cadenas agroalimentarias
y agroindustriales y llegaron a la conclusion de que el analisis FODA es una
herramienta util para identificar areas de investigacion en instituciones
educativas.

Tomando en cuenta los casos anteriores se hizo un estudio de diez
Programas de Estudios de la asignatura Teoria General del Proceso que se
imparte en Universidades Publicas Mexicanas para determinar las fortalezas
y debilidades del Programa de Estudio que se imparte en la Universidad
de Quintana Roo con la finalidad de mejorar y actualizar su Programa de
Estudio, ademas de que esta investigacion puede servir como modelo para
otras Universidades que deseen evaluar sus programas de estudio, a través del
analisis FODA para fortalecerlos. Lo cual viene a contribuir al conocimiento.
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La importancia de la Teoria General del Derecho radica en que “es la
parte teorica del derecho procesal.” (Eduardo, 1959: 23), y el Derecho Procesal
“abarca una de las tres funciones basicas del Estado: la funcion jurisdiccional,
que se encarga de la administracion de justicia en todas las especialidades
como son los campos civil, penal, laboral, administrativo, fiscal, mercantil,
internacional, etc.” (Molina, 1994). Por lo que es importante el estudio de
la Teoria General del Derecho dentro de la Licenciatura en Derecho para
fortalecer el Estado de Derecho en lo que respecta a hacer cumplir la ley y
tener una justa administracion de justicia en todas las especialidades del
Derecho que hacen uso del Derecho Procesal.

La expresion Estado de Derecho “Rechtsstaat” para algunos autores:

Fue acufiada por primera vez por el jurista prusiano Robert
Von Mohl en 1832, sin embargo, investigaciones recientes
han permitido establecer que su paternidad corresponde a K.
T. Welcker, quien, en una obra publicada en Giesen en 1813
distingue tres formas de gobierno: Despotismo, Teocracia y
“Rechtsstaat.” (Hayek, 1978: 275).

1_. Contenido de las Unidades que Integran el Programa de Estudios
de la Asignatura.

Cada Universidad decide el nimero de unidades que van a integrar
su programa de estudios, el cual en general cuenta con contenidos similares
(aspecto cualitativo), pero con distinto grado de desagregacion de contenidos
que dan origen al nimero de unidades (aspecto cuantitativo). Por lo tanto,
esta variable se subdivide en dos sub-variables: 1. 1. 1. Forma y 1. 1. 2. Fondo.
La primera, tiene un enfoque cuantitativo al hacer un recuento del niimero
de unidades con que cuenta cada uno de los programas de estudio de las
Universidades objeto de estudio. La segunda, tiene un enfoque cualitativo al
revisar el contenido desarrollado en las unidades independientemente de su
namero.

1.1_. Forma.

Esta variable hace un recuento del nimero de unidades que integran
los programas de estudio de las 10 Universidades analizadas. Asimismo
senala el nombre de la unidad, lo que servira de base para desarrollar la sub-
variable a Fondo.

La UQROO (2014 vy sin fecha) cuenta con 6 unidades de estudio (ver
Tabla 1) en las cuales se analizan temas como: 1.-Introduccion a la Teoria
General del proceso, 2.-La Accion, 3.-Las Excepciones, 4.-Jurisdiccion y
Competencia, 5.- El Proceso y 6.- El Procedimiento Procesal.

LaUNAM (2016) tiene 23 unidades de estudio en las cuales se abordan
temas como: 1.- Nociones Generales, 2.- Diversas Formas de Solucion de los
Litigios, 3.- Ciencia del Derecho Procesal, 4.- La Ley Procesal, 5.- Conceptos
Fundamentales 6.- Accion Procesal, 7.- Pretension Procesal, 8.- Defensa y
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Excepcion, 9.-Presupuestos Procesales, 10.- Jurisdiccion, 11.- Competencia
12.- Organos Jurisdiccionales y Jueces, 13.- Secretariado Judicial, 14.-
Ministerio Publico, 15.- Las Partes, 16.- La Representacion, 17.- Los Terceros
en el Proceso, 18.- Proceso Jurisdiccional, 19.- Proceso y Procedimiento, 20.-
Tiempo y Proceso, 21.- Hechos y Actos Procesales, 22.- Lugar y Sede de los
Actos Procesales y 23.- Nulidad de los Actos Procesales.

El programa de estudios de la asignatura de Teoria General del V8
Proceso en la UAM (2015a y 2015b) se divide en dos cursos seriados 1 y II. El N
primer curso se integra de 7 unidades las cuales estudian temas como: 1.- Del 116 \
Derecho Procesal y el Proceso, 2.- La Accién (pretension y excepcion), 3.- Litigio ﬂ
y su Composicion, 4.- Dialéctica Procesal, 5.- Jurisdiccion, 6.- Competencia y ‘//'ﬁ

7.- La Cosa Juzgada y los Medios de Impugnaciéon en el Proceso; el segundo
curso esta dividido en 5 unidades que abordan los siguientes temas: 1.- De los
Procesos en Materia Civil en el D. F., 2.- Etapa Preliminar del Proceso Civil, 3.-
El Juicio Ordinario Civil en el Distrito Federal, 4.- Incidentes y 5.- Justicia.

En la UAEMex (2016) el programa de la asignatura objeto de estudio
cuenta con 6 unidades: 1.- El Proceso y Otras Formas de Solucion de Conflictos,
2.- La Jurisdiccion y Competencia, 3.- Accion, Excepcion y Defensa, 4.- Los
Sujetos del Proceso y sus Medios de Comunicacion y Cooperacion Procesal,
5.- De las Pruebas en el Proceso y 6.- De las Resoluciones y sus Medios de
Impugnacion.

Por su parte, el programa de la UDG (2018a y 2018b) cuenta con
7 unidades: 1.- Principios Generales del Derecho Procesal, 2.- Jurisdiccion y
Competencia, 3.- La Accion y la Excepcion, 4.- El Proceso, 5.- Las Pruebas, 6.- Los
Actos Juridicos Procesales y 7.- Medios de Impugnacion de las Resoluciones
Judiciales.

En cuanto a la UV (2008), su programa de estudio tiene 5 unidades:
1.- Teoria General del Proceso y Derecho Procesal, 2.- Litigio y Formas de
Composicion, 3.- Conceptos Fundamentales, 4.- Etapas del Proceso y 5.- La
Actividad Jurisdiccional y los Sujetos Procesales.

La UAS (s.f. a y s.f. b) contempla 12 unidades en su programa:1.-
La Pretension y las Formas de Composicion del Litigio, 2.- El Proceso, 3.- El
Proceso como Relaciéon Juridica, 4.- Jurisdiccion y Competencia, 5.- La Accion,
6.- La Excepcioén, 7.- Las Partes en el Proceso, 8.- El Tiempo en el Proceso, 9.-
Medios de Comunicacion en el Proceso, 10.- La Prueba, 11.- Las Resoluciones
Judiciales y 12.- Medios de Impugnacion de las Resoluciones Judiciales.

Con respecto a la UCOL (2014), su programa cuenta con 7 unidades:
I-Proceso Jurisdiccional, II-Partes en el proceso, IlI-Accion, IV-Excepcion,
V-Jurisdiccion y Competencia, VI-Actuaciones Judiciales y VII-Términos.

El programa de estudios de la UASLP (1982) cuenta con 14 unidades:
1. Introduccion, 2. Antecedentes Historicos, 3. Fuentes del Derecho Procesal,
4. La Ciencia del Derecho Procesal, 5. La Accién, 6. La Pretension, 7. Ejercicio
de la Accion: Ejercicio de la Pretension, 8. Jurisdiccion y Competencia, 9.
Los Organos Judiciales, 10. Auxiliares de los Organos Judiciales, 11. Partes y
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Terceros en el Proceso, 12. Naturaleza Juridica del Proceso, 13. La Actividad
Procesal y 14. Materia Econémico-procesal.

El programa de estudios de la UAC (2009) esta integrado por 17
unidades: 1. Generalidades, 2. Equivalentes Jurisdiccionales, 3. Evolucion
Histoérica del Proceso, 4. Fuentes Procesales, 5. Conceptos Fundamentales
de la Ciencia Procesal, 6. Etapas del Proceso, 7. Teorias Sobre la Accién, 8.
Competencia, 9. Sujetos del Proceso, 10. Teorias Sobre la Naturaleza del
Proceso, 11. Lugar del Acto Procesal, 12. Medios de Comunicacion Procesal,
13. Principios Procesales, 14. Teoria de la Prueba, 15. Clases de Resolucion
Tribunal, 16. Teoria de la Impugnacién, 17. Teoria de la Ejecucién Procesal.
De los contenidos de los programas de estudio de las 10 Universidades en
analisis se obtuvo que:

La Universidad, que cuenta con el programa de estudios con menos

unidades de estudio es la UV con 5, y la que tiene el programa mas amplio
es la UNAM con 23. Si tomamos el nimero mayor y el menor de unidades
existe una diferencia de 18, nimero que se toma como base para hacer una
clasificacion en tres rangos: basico (de 5 a 10), medio (de 11 a 16) y extenso
(con mas de 17 unidades) de los contenidos de los programas de estudio.
De acuerdo con lo anterior, en el rango basico se ubican 5 Universidades (ver
Figura 1): UV con 5unidades, UQROO con 6, UAEMex con 6, UDG con 7 y UCOL
con 7. Lo que representa el 50% de las Universidades que se encuentran en
dicho rango.

En el rango medio se encuentran 4 Universidades: UAM con 12
unidades (divididas en 2 trimestres de 7 y 5 unidades), UAS con 12 unidades,
UASLP con 14 unidades y UAC con 17. El rango medio representa el 40% de las
Universidades.

En el rango extenso Unicamente se sitia la UNAM con 23 unidades,
que representa el 10% de las Universidades.

Por lo tanto, la UQROO se ubica dentro del rango basico, en el
que se encuentran la mayoria de las Universidades (50%), siguiendo asi con
la tendencia de tener un programa basico con una pormenorizada revision
de los contenidos, o uno medio (40%), con un desarrollo mas amplio de los
contenidos, y no uno extenso (10%) en el cual las unidades se revisen de forma
superficial debido a la gran cantidad de temas.

De lo antes expuesto, se observa que, resulta mas fructifero (para
la comprension de los temas por parte de los alumnos) tener un programa
basico de estudios, que se analice a profundidad en clase tomando en cuenta
la cantidad de horas necesarias para el adecuado desarrollo de cada uno de
los temas, a contar con un programa extenso con demasiados temas que se
revisen superficialmente por falta de tiempo.



TGP

TGP |

TGe

m““m-
@
8

TGP/
op

REVISTA ESTADO DE DERECHO: Aiio2 ® N°2 @ JULIO - DICIEMBRE 2020 ® Pg:112 - 127
Ivonne Maya Espinoza; Tania Monica Yescas Pacheco
ANALISIS FODA DEL PROGRAMA DE ESTUDIOS DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO

Tabla 1: Analisis de la Asignatura de Teoria General del Proceso en
Universidades Publicas Mexicanas.

1-Introduccion a laTeoria General del Proceso

Fecha del
Plande TGR/DP Contenide Plan de
Estudios

1.- Teoria General del Procesoy Derecho Procesal

Ciclod MDd'ﬁcadﬂ 2.- Litigioy Formas deComposicion
de 12 | u op 3.- ConceptosFundamentales sto ciclode 2008
:,—J:Ir:dlccmnvfumpeiencla 12/12/201 v Al £
el g 5.- La Actividad Jurisdiccional y los Sujetos Procesales
6.-El Procedimiento Procesal Y/~
1.- La Pretensiony las Formas de Composicion del Litigio \‘
2.-El Proceso
1- Nociones Generales 3.- El Proceso como Relacion Juridica
2.- Diversas Formas de Solucion de los Litigios. 4.- Jurisdicciony Competencia
5.- Ciencia del Derecho Procesal 5.- La Accién
-1 Ley Procesal o 6.- La Excencié Crrim
% A TGP G ECIO semestre s.f.
5.- Conceptos Fundamentales e R e e
6. Accién Procesal = . Caelem ~=//
5 A 8.-El Tiempoen el Proceso
7.- Pretension Procesal 2 s
2 9.- Medios de Comunicacion en el Proceso
8.- Defensa y Excepcion
10.- La Prueba
9.-Presupuestos Procesales o
e 11.- Las Resoluciones Judiciales B
M 12.- Mediosd dell Judiciales
12- Grganes urisdiccionales y Juzces Semest 2016 I-Proceso Jurisdiccional
13- SecretariadoJudicial re3de Il-Partesen el Proceso
14- Ministerio Publica 10 u 1lI-Accion
15~ Las Partes c 8 T et Segundo
& o P - tr
16 La Representacion . V-urisdicciony Competencia e 2014
Tl et o £l ""’I‘”" VI-Actuaciones Judiciales
}z— :m:esmu:s |c;!nr!a . VIl-Términos
- Procesoy Procedimiento =
! i 1.- Principios Generales del Deracho Procesal
20-Tiempo y Proceso et %
21- Hechos y Actos Procesales 0 2 RG] 2.2 8 A
22.- Lugar y Sede de los Actos Procesales. D TGP 2 R Arony l Bxoseclon Formacién
23 - Nulidad de los Actos Procesales 4.- El Proceso 2
G Basica 19de
5.- Las Pruebas 2
e et " Particular  febrero de
.- Los Actos Juridicos Procesales S e
7. de Judiciales
1.-Del Derecho Procesal yel Proceso. Trimestr Lintroduccion
2-La Accién (Pretensiony Excepcién) evil s.f. e e e
s el 3.Fuentes del Derecho Procesal
SEBEEEE 4.La Ciencia del Derecho Procesal
5.- Jurisdiccion S Action
6.- Competencia u £ o
7.- La Cosa Juzgada y los Medios de Impugnacién en el Proceso A 6.la P'e'ezs'f’“ » o Sexto 2016
s HECI BEE SIS semestre (atima
i 8 Jurisdicciony competencia e revision
Trimestr 3 9. Los Grganos Judiciales 01/07/198
1.-De los Procesos en Materia Civilenel D. F. evin wf 10. Auxiliares de los Organos Judiciales 2)
2.-Etapa Preliminar del Proceso Civil de Xil 11. Partesy Terceros en el Proceso
3.-El Juicio Ordinario Civilenel Distrito Federal 12.Naturaleza Juridica del Proceso
e als 13. La Actividad Procesal
5.- Justicia s
14. Materia Econémico-Procesal
1-El Procesoy Otras Formas de Solucisn de Conflictos 1. Generalidades
2-La Jurisdiccidny Competencia 2. Equivalentes Jurisdiccionales
kedlen, E‘":’[""” P e 3. Evolucion Histérica del Proceso
& et Medi icacio
g' =R = "'“:“5“" & v 4. Fuentes Procesales 2005
coperaciénProcesa .
5. Conceptos Fundamentales de la Ciencia Procesal
5-De las Pruebas en el Proceso e pd = Seundo  (Revisado
6.- De las Resoluciones y sus Medios de Impugnacion u HEEREELE s "’ICE“’ L semestre  octubre de
periodo  Mayo2016 A Tap TH T TR S e bl de ocho 2017)
3de10 c £, Competencia

9. Sujetosdel Proceso

10. Teorias Sobre la Naturaleza del Proceso
11. Lugar del Acto Procesal

12. Medios de Comunicacion Procesal

13. Principios Procesales

14. Teoria de la prueba

15. Clases de Resolucion del Tribunal

16. Teoria de la Impugnacién

17. Teoria de la Ejecucion Procesal

Fuente: Elaboraciéon Propia (2020)

Notas: U = Universidad, TGP/DP = Teoria General del Proceso o Derecho
Procesal, UQROO Universidad de Quintana Roo, UNAM Universidad
Nacional Auténoma de México, UAM = Universidad Autonoma Metropolitana,
UAEMex= Universidad Auténoma del Estado de México, UDG = Universidad de
Guadalajara, UCOL= Universidad de Colima, UASLP = Universidad Autonoma
de San Luis Potosi, UAC = Universidad Auténoma de Campeche, UAS
Universidad Autonoma de Sinaloa y UV = Universidad Veracruzana. Fuentes:
Elaboracion propia con datos de la Universidad de Quintana Roo (2014 y s/f),
Universidad Nacional Autéonoma de México (2016), Universidad Auténoma
Metropolitana (2015a y 2015b), Universidad Auténoma del Estado de México
(2016), Universidad de Guadalajara (2018a y b), Universidad de Colima (2014),
Universidad Autonoma de San Luis Potosi (1982), Universidad Autonoma de
Campeche (2009), Universidad Auténoma de Sinaloa (sin fecha a y sin fecha b)
y Universidad Veracruzana (2008).
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Figura 1: Porcentaje de Universidades por Rango. Fuentes: Elaboracion

propia con datos de la Universidad de Quintana Roo (2014 y sin fecha),
Universidad Nacional Autonoma de México (2016), Universidad Autonoma
Metropolitana (2015a y 2015b), Universidad Auténoma del Estado de México
(2016), Universidad de Guadalajara (2018a y 2018b), Universidad de Colima

(2014), Universidad Auténoma de San Luis Potosi (1982), Universidad
Auténoma de Campeche (2009), Universidad Autonoma de Sinaloa (sin fecha

_.\.\ ay sin fecha b) y Universidad Veracruzana (2008).

A 7119 0
N\

M Basico Medio M Extenso B

Fuente: Elaboracion Propia (2020)

1.2_. Fondo.

Al revisar los contenidos de las unidades que integran el programa
de estudio de la asignatura en analisis, se observa que las Universidades que
se ubican dentro del rango basico, cuentan con una planeacion de unidades
integrada en su mayoria por los mismos temas, siendo los mas destacados
los siguientes: el Proceso o Proceso Jurisdiccional y/o Etapas del Proceso (en
los 5 programas), la Accion (en 4 programas), la Excepcion (en 4 programas),
Jurisdiccion y Competencia (en 4 programas), Introduccion a la Teoria General
del Proceso/ Teoria General del Proceso y Derecho Procesal/ Principios
Generales del Derecho Procesal (en 3 programas), Sujetos Procesales, Sujetos
del Proceso o Partes en el Proceso (en 3 programas).

Las Universidades que se ubican dentro del rango medio ademas
de los temas basicos anteriores integran los siguientes: La Cosa Juzgada y
los Medios de Impugnacién en el Proceso/ Medios de Impugnacion de las
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Resoluciones Judiciales (en 2 programas), Medios de Comunicaciéon en el

Proceso / Medios de Comunicacion Procesal (en 2 programas), Fuentes

Procesales (en 2 programas), La Pretension y las Formas de Composicion del

Litigio/Litigio y su Composicion (en 2 programas).

Ademas, de los temas anteriores, algunos programas agregan otros

como: Dialéctica Procesal (Universidad Auténoma Metropolitana, 2015a y

2015b); El Proceso Como Relacion Juridica, El Tiempo en el Proceso y Las
Resoluciones Judiciales (Universidad Auténoma de Sinaloa, s.f. a y s.f. b)

dando también importancia a: La Prueba. La UASLP (Universidad Auténoma

de San Luis Potosi, 1982) agrega temas como: Materia Econdémico-Procesal,
La Ciencia del Derecho Procesal, Los Organos Judiciales, Auxiliares de los

Organos Judiciales y Naturaleza Juridica del Proceso. El Programa de la

UAC (Universidad Autonoma de Campeche, 2009) contempla temas como:

Equivalentes Jurisdiccionales, Evolucion Histérica del Proceso, Lugar del

Acto Procesal y Clases de Resolucion Tribunal, ademas de 5 temas teoricos:

1.-Teorias Sobre la Naturaleza del Proceso, 2.-Teorias Sobre la Accion, 3.-Teoria

de la Prueba, 4.-Teoria de la Impugnaciéon y 5.-Teoria de la Ejecucion Procesal.

La unica Universidad que se encuentra en el rango extenso, la UNAM

(Universidad Nacional Autonoma de México), hace una recopilacion de los
contenidos de los programas clasificados como basicos, asi como de los
medios para integrar un programa extenso en el cual agrega el tema de
Nulidad de los Actos Procesales.

Con respecto al fondo del contenido de los programas de estudio, se
observa que, los programas basicos cuentan con los temas minimos necesarios

para acreditar la asignatura de Teoria General del Proceso, la cual ayudara
a comprender las asignaturas de Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal

Penal y Derecho Procesal Laboral, en las cuales se desarrollaran contenidos

mas especificos de cada area, por lo que no es necesario tener un programa
extenso, en el cual se agreguen demasiados contenidos, ya que se corre el

riesgo de que se vean de forma superficial, generando dudas en los alumnos,
y de que se dupliquen al cursar otras asignaturas procesales (como las antes
mencionadas).

2_. Periodo.

En cuanto al periodo en el cual se cursa la asignatura de Teoria

General del Derecho (refiriéndose al afio, semestre, cuatrimestre, ciclo o
periodo), se observa que existen discrepancias debido a que los planes de

estudio de la Licenciatura en Derecho tienen una variacién en cuanto a la

duracion de la carrera.

La UQROO imparte la asignatura objeto de estudio en el cuarto

ciclo de doce, la UNAM en el tercer semestre de diez, la UAM en el VII y VIII

trimestre de XII, la UAEMex en el tercer semestre de diez, la UDG en el area de
formacion basica (que se cursa al inicio de la carrera), la UV en el quinto ciclo
de ocho, la UAS en el cuarto semestre de diez, la UCOL en el sexto semestre de
diez, y la UAC en el segundo semestre de ocho.

=
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De acuerdo con lo anterior, las Universidades se dividen en dos
grupos: las Universidades que imparten inicialmente la asignatura (entre
el area de formacioén basica; el segundo, tercer o cuarto periodo) y las
Universidades que postergan su estudio para la segunda fase de la carrera
(entre el 5, 6, 7 y 8 periodo).

Las Universidades que imparten inicialmente la asignatura de Teoria

..\.\ General del Proceso son: la UAC y la UCOL (en el segundo semestre), seguidas
de la UNAM y la UAEMex (en el tercer semestre), continuando con la UQROO

// 121 y la UAS (en el cuarto ciclo y cuarto semestre, respectivamente). A las que se
‘ suma la UDG, impartiendo la materia dentro del area de formacion basica.
\'\" Estas Universidades representan el 70% del total de instituciones en estudio.

Las Universidades que postergan el estudio de la asignatura en
analisis son: la UV (en el quinto ciclo), la UAS (en el sexto semestre), y la UAM
(en el VII y VIII trimestre de XII). Lo cual representa el 30% de las Universidades
analizadas.

De los resultados, se observa una tendencia por parte de las
Universidades a impartir la asignatura de Teoria General del Proceso durante
los primeros semestres o ciclos de la carrera. Esto coincide con el hecho
de que dicha materia servira de base y antecedente para cursar materias
procesales como: Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal Penal y Derecho
Procesal Laboral.

Las Universidades que postergan el curso de Teoria General del
Proceso, como es el caso de la UAM, no cuentan con la asignatura de Derecho
Procesal Civil ya que abordan el tema dentro de la asignatura de Teoria
General del Proceso II; y las otras Universidades no imparten varios cursos
dedicados a las materias procesales.

Por lo tanto, en cuanto al periodo en el cual se cursa la asignatura
en la UQROO, se observa que sigue la tendencia a impartir la materia durante
los primeros semestres, lo cual se corresponde con la necesidad de sentar las
bases para impartir las materias procesales subsecuentes, que integran el Plan
de Estudios de la Licenciatura en Derecho.

3_. Seriacion.

Cabe destacar, que la UAM es la unica Universidad que tiene
desarrollado el programa de estudio de Teoria General del Proceso en dos
trimestres (VII y VIII), lo que representa el 10% del total de Universidades
objeto de estudio. Sin embargo, el segundo programa, mas que abordar la
Teoria General, se dedica al estudio del Derecho Procesal Civil, ya que su plan
de estudios no cuenta con dicha materia (inicamente tiene Derecho Procesal
Penal). El resto de las Universidades, que representan el 90%, no tienen dos
cursos de dicha asignatura, ya que si cuentan con diversas materias procesales
como: Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal Penal y Derecho Procesal
Laboral, por lo que no es necesario tener un segundo ciclo de Teoria General
del Proceso.
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4_. Fecha del Plan de Estudios y sus Modificaciones o
Actualizaciones.

Con respecto a la fecha en la cual se aprobo6 el Plan de Estudios y
sus Modificaciones o Actualizaciones, se observa, que el Plan de Estudios mas
antiguo, es el de la UV, que data de 2008, y éste no ha tenido modificaciones
o actualizaciones, y el mas reciente es el de la UDG, que data de 2018.
Dos Universidades no sefalan la fecha de su Plan de Estudios en la pagina Y=
institucional, la UAM y la UAS. La UQROO tiene un plan de 2007 con AN
modificaciones en 2014, asi como la UCOL cuyo plan se aprob6 en 2014. Por 122 \
su parte la UNAM, la UAEMex y la UAS cuentan con planes aprobados en 2016, . / [ )
y la UAC tiene un plan de 2007 con revisiones de 2017. =/

De acuerdo con lo anterior, para la variable “Fecha del Plan de
Estudios y sus Modificaciones o Actualizaciones,” se tienen tres grupos: el
primero, integrado por las Universidades que no sefialan las fechas de sus
planes de estudio (UAS y UAM), que representan el 20% de las Universidades
objeto de analisis; el segundo, compuesto por las Universidades que cuentan
con fecha de aprobacion mas antigua de sus planes (y sus modificaciones o
actualizaciones) entre 2008 y 2014 (UV, UQROO y UCOL) que representan el
30%; y el tercero, integrado por las Universidades con planes de estudio mas
actualizados, que datan de 2016 a 2018 (UNAM, UAEMex, UDG,UAS y UAC), las
cuales representan el 50%.

Por lo tanto, la UQROO se ubica dentro de las Universidades que
cuenta con una fecha antigua de aprobaciéon y/o modificacion o actualizacion
de su plan de estudios, ya que su plan data de 2007, y ain cuando se modifico
en 2014, éste requiere ser revisado a la brevedad, ya que tiene seis afios sin
ser actualizado.

5_. Consecuencias de un Deficiente Programa de Estudios.

Un Programa de Estudio cuyo “Contenido de las Unidades que
Integran el Programa de Estudios de la Asignatura” no cuenta con una revision
de la formay el fondo de las Unidades y sus contenidos sera deficiente para la
formacion actualizada que requiere el estudiante de Derecho.

Es importante destacar la tendencia, que se observa en las
Universidades objeto de estudio, de cursar la asignatura de Teoria General del
Proceso durante los primeros semestres o ciclos de la carrera, debido a que
servira de base y antecedente para cursar materias procesales como: Derecho
Procesal Civil, Derecho Procesal Penal y Derecho Procesal Laboral. Por lo
que es necesario cursar dicha asignatura al inicio de la carrera posponer su
estudio significaria que no seria posible cursar ninguna especialidad procesal
ya que la Teoria General del Proceso sienta las bases del Derecho Procesal.

En cuanto a la Seriacion (si tiene una asignatura subsecuente)
se senala que el 90% de las Universidades, no tienen dos cursos de dicha
asignatura, ya que cuentan con diversas materias procesales por lo que no es
necesario tener un segundo ciclo de Teoria General del Proceso. Al tener dos
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cursos de Teoria General del Proceso el Programa de Estudios de la segunda
asignatura puede ser repetitivo de la primera y ademas evita la oportunidad
de cursar otras materias de especialidades procesales.

Por lo que respecta a la Fecha del Plan de Estudios y sus
Modificaciones o Actualizaciones, es importante, que en la Licenciatura
en Derecho continuamente se estén revisando los Planes y Programas de
Estudio para ir actualizandolos a las reformas legales que se van realizando
continuamente. Si bien la teoria prevalece mas en el tiempo, se observa, que en
la practica, la Ley se reforma continuamente, de ahi la necesidad de actualizar
los contenidos de los Programas de Estudio.

6_. Reformas Curriculares en el Siglo XXI en Espaiia.

Hasta ahora lo antes analizado corresponde al ambito de lo que
sucede en México. Sin embargo, es importante revisar que se esta haciendo
en otras latitudes en lo que se refiere a los Planes y Programas de Estudio
de la Licenciatura en Derecho, por lo que se revisa el caso de la Licenciatura
en Derecho, que se imparte en la Universidad de Salamanca en Espana, para
revisar que se esta haciendo en Europa.

Hasta el ciclo escolar 2013-2014, la Universidad de Salamanca
ofertaba el titulo de Licenciado en Derecho para los alumnos del 5to. curso,
cuyo Plan de Estudios procedia del Decreto de 11 de Agosto de 1953, en el
cual se cursaban 5 grados, y en el curso 4 y 5 se estudiaban las asignaturas de
Derecho Procesal 1 yII, respectivamente. No habia Teoria General del Proceso ni
materias procesales especializadas en Derecho Civil, Penal, Laboral, Mercantil,
etc. (Universidad de Salamanca, 1953). El titulo anterior “se sustituyé por el
Grado en Derecho en el proceso de la nueva reordenacion de titulaciones que
supone la adaptacion al Espacio Europeo de Educaciéon Superior.” (Universidad
de Salamanca, 2013).

A partir del curso académico 2010-2011, el Titulo de Grado en
Derecho comienza a impartirse en la Universidad de Salamanca “una vez
superado el proceso de verificacion, y sustituye a la Licenciatura en Derecho.
Este Grado ha renovado su acreditacién en 2016.”(Universidad de Salamanca,
2020).

Dicho grado proporciona los siguientes conocimientos:

Formacién basica sobre los conceptos basicos de la Ciencia del Derecho, y un
conocimiento tedrico y practico de la estructura del ordenamiento juridico
nacional, comunitario e internacional, y, en particular de los contenidos
normativos de las distintas ramas del Derecho.”(Universidad de Salamanca,
2020).

La Universidad de Salamanca ofrece la posibilidad de cursar:

- El Doble grado en Derecho y en Criminologia.

- El Doble Grado en Derecho y Ciencia Politica y Administracion Publica-

- El Doble Grado en Administracion y Direccién de Empresas y en Derecho.
- El Doble Grado en Traduccion e Interpretacion y en Derecho.
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Lo anterior, para adaptarse a la nueva reordenacion de titulaciones
que supone la adaptacion al Espacio Europeo de Educacién Superior, seria
interesante que lo que estan haciendo los paises de la Union Europea se
realizara también entre los paises que integran América Latina para proponer
una doble titulacion ademas de la validez de los Planes y Programas de Estudio
anivel regional, sin embargo, este tema se debe tratar con mayor profundidad
en otro estudio.
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las variables que se estudiaron en los programas de estudio de la asignatura de
Teoria General del Proceso de la Licenciatura en Derecho en 9 Universidades,
y, comparandolos con el Programa de Estudio de la Universidad de Quintana
Roo, se llego a las siguientes conclusiones:

En cuanto a la forma del “Contenido de las Unidades que Integran el
Programa de Estudios de la Asignatura,” la UQROO se ubica dentro del rango
basico, que es en el que se ubican el 50% de las Universidades, las cuales
prefieren tener un programa basico, con una pormenorizada revision de los
contenidos, y no uno extenso en el cual las unidades se revisen de forma
superficial, debido a la gran cantidad de temas. Contar con un programa
basico facilita la comprension de los temas por parte de los alumnos, ya que
éstos se analizan a profundidad en clase tomando en cuenta la cantidad de
horas necesarias para su adecuado desarrollo.

Del analisis de fondo del “Contenido de las Unidades que Integran
el Programa de Estudios de la Asignatura” se establece que los programas
basicos (como el de la UQROO) cuentan con los temas minimos necesarios para
acreditar la asignatura de Teoria General del Proceso la cual servira de base
para el estudio de las asignaturas procesales, como son: el Derecho Procesal
Civil, el Derecho Procesal Penal y el Derecho Procesal Laboral, en las cuales se
desarrollaran contenidos mas especificos de cada area. No es necesario, tener
un programa extenso con demasiados temas, ya que la falta de tiempo para
su analisis generara que se vean de forma superficial, generando dudas en los
alumnos, y corriendo el riesgo de que los temas se dupliquen al cursar otras
asignaturas procesales.

Por lo que respecta al “Periodo” en el cual se cursa la materia, la
UQROO sigue la tendencia de la mayoria de las Universidades a impartir la
asignatura durante los primeros semestres. Lo anterior, para establecer las
bases de las materias procesales subsecuentes que integran el Plan de Estudios
de la Licenciatura en Derecho.

Por su parte, en la “Seriacion” la UQROO sigue la tendencia del 90%
de las Universidades que no tienen dos ciclos de Teoria General del Proceso,
ya que su Plan de Estudios cuenta con multiples materias procesales como:
Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal Penal y Derecho Procesal Laboral.

Con respecto a la “Fecha del Plan de Estudios y sus Modificaciones o
Actualizaciones” la UQROO se ubica dentro del 30% de las Universidades que
cuenta con una fecha antigua de modificacion de su plan de estudios, ya que
se modifico en 2014, por lo que requiere ser revisado a la brevedad.
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En conclusion, las fortalezas del Programa de Estudio de la asignatura
de Teoria General del Proceso que se cursa en la Licenciatura en Derecho en la
Universidad de Quintana Roo (UQROO) son: la forma y fondo del “Contenido
de las Unidades que Integran el Programa de Estudios de la Asignatura,”
asi como el “Periodo” en el cual se cursa la materia y la “Seriacion,” éstas
corresponden a los parametros de la mayoria de las Universidades analizadas.
En cuanto a sus debilidades sélo se encontro6 que la “Fecha del Plan de Estudios
y sus Modificaciones o Actualizaciones” se ubica dentro de una minoria de
Universidades (30%), que requieren hacer una actualizacion a su Plan de
Estudios para estar a la vanguardia ademas de colocar la fecha de creacion
de su Programa de Estudio. Siendo ésta la iinica critica negativa que se seflala
al Programa de Estudios de la UQROO, la cual se solventaria haciendo una
actualizacion del Plan de Estudios vigente.

La actualizacion de los Planes y Programas de Estudio es uno de los
aspectos que incide en la calidad de la educaciéon en la formacion del abogado,
por lo que es importante revisar profundamente las variables analizadas
en el presente articulo en cada una de las asignaturas que se imparten en
la Licenciatura en Derecho para mejorar la formacion del abogado que
necesariamente incidira en la preservaciéon y fortalecimiento del Estado de
Derecho.

El presente estudio deja abierta la posibilidad de evaluar, en otro
estudio, una nueva reordenacion de titulaciones a nivel América Latina a
semejanza de lo que ocurre en el Espacio Europeo de Educacion Superior,
para proponer una doble titulacion que ademas le de validez a los Planes y
Programas de Estudio a nivel regional.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Ballesteros, H., Verde, J., Costabel, M., Sangiovanni, R., Dutra, 1., Rundie,
D., Cavalieri, F. L. Bazan. (2010) “Andlisis Foda (Fortalezas, Oportunidades,
Debilidades y Amenazas).” Revista Uruguaya de Enfermeria. Uruguay.
Universidad de la Republica. Noviembre. Num. 5. Vol. 2. Pags. 8-17.

Eduardo, B. C. (1959) “Introduccion al Estudio del Derecho Procesal.” Ediciones
Juridicas. Buenos Aires, Argentina. 331 pp.

Hayek, F. (1978) “Los Fundamentos de la Libertad.” Union Editorial. Madrid,
Espana. 275 pp.

Molina, H. (1994) “Instrumento Metodoldgico.” Teoria del Proceso, Universidad
Nacional Autonoma de México. México D.F., México.

Universidad Auténoma de Campeche (2009) “Programa de Unidad de
Aprendizaje,” https://fd.uacam.mx/view/download?file=28 /TEORIA%20
GENERAL%20DEL%20PROCESO.pdf&tipo=paginas, 23 de Marzo de 2020.

Universidad de Colima (2014) “Documento Curricular. Licenciatura en
Derecho,” http://sistemas2.ucol.mx/planes_estudio/pdfs/pdf_DC132.pdf, 24
de Marzo de 2020.



REVISTA ESTADO DE DERECHO: Aiio2 ® N°2 @ JULIO - DICIEMBRE 2020 ® Pg:112 - 127
) TIvonne Maya Espinoza; Tania Monica Yescas Pacheco
ANALISIS FODA DEL PROGRAMA DE ESTUDIOS DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO!

Universidad de Guadalajara (2018a) “Plan de Estudios. Licenciatura en
Derecho,” http://www.cucsh.udg.mx/licplanestudios/licenciatura_en_
derecho, 25 de Marzo de 2020.

Universidad de Guadalajara(2018b) “Programade Estudios. Teoria General del
Proceso. Licenciatura en Derecho,” http://www.cualtos.udg.mx/programas/
abogado/plan25/TEORIA_GENERAL_DEL_PROCESO_%2820-p25%29.pdf, 25 de

Marzo de 2020. V8
A
Universidad de Salamanca (1953) “Plan de Estudios de la Licenciatura en 126 \
Derecho.” https://www.usal.es/files/grados/planes/plan_estudios_derecho. ['
pdf 9 de Septiembre de 2020. ‘//'ﬁ

Universidad de Salamanca (2013) “Licenciatura en Derecho. Presentacion.”
https://www.usal.es/licenciado-en-derecho/presentacion 9 de Septiembre de
2020.

Universidad de Salamanca (2020) “Grado en Derecho. Presentacion.” https://
www.usal.es/grado-en-derecho 9 de Septiembre de 2020.

Universidad Autonoma del Estado de México (2016) “Programa de Estudios.
Teoria General del Proceso. Licenciatura en Derecho,” http://derecho.uaemex.
mx/U2017-B/Plan2015/LDE305.pdf, 23 de Marzo de 2020.

Universidad Auténoma Metropolitana (2015a) “Programa de Estudios. Teoria
General del Proceso 1. Licenciatura en Derecho,” https://drive.google.com/file/
d/OB7IVZ_Sngl1-MVhocWdtUXhpOXM/view, 23 de Marzo de 2020.

Universidad Auténoma Metropolitana (2015b) “Programa de Estudios. Teoria
General del Proceso II. Licenciatura en Derecho,” https://drive.google.com/
file/d/0B7IVZ_Sngl1-ejNTdIdrT2EwNWs/view, 24 de Marzo de 2020.

Universidad de Quintana Roo (2014) “Plan de Estudios. Licenciatura en
Derecho,” http://www.uqroo.mx/imagen2019/pdf/PE%20de%20Derecho%20
2014%20%28sellado%29.pdf, 26 de Marzo de 20202.

Universidad de Quintana Roo (S/F) “Programa de Asignatura. Teoria General
del Proceso. Licenciatura en Derecho,” http://www.uqroo.mx/intranet/
convocatorias/1484-concurso-de-oposicion-uqroo-01-2020/, 26 de Marzo de
2020b.

Universidad Auténoma de San Luis Potosi (1982) “Planes de Estudios.
Licenciatura en  Derecho,” http://www.derecho.uaslp.mx/Documents/
Licenciatura/Licenciado%20en%20Derecho/Planes%20de%20estudio.zip, 24 de
Marzo de 2020.

Universidad Auténoma de Sinaloa (S/Fa) “Plan de estudios. Licenciatura en
Derecho,” http://derecho.maz.uasnet.mx/index.php/plan-de-estudios/, 24 de
Marzo de 2020.



REVISTA ESTADO DE DERECHO: Afio2 ® N°2 @ JULIO - DICIEMBRE 2020 e Pg:112-127
Tvonne Maya Espinoza; Tania Monica Yescas Pacheco
[ANALISIS FODA DEL PROGRAMA DE ESTUDIOS DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO

Universidad Autonoma de Sinaloa (S/F b) “Programa Educativo. Teoria
General del Proceso. Licenciatura en Derecho,” http://derecho.maz.uasnet.
mx/PLAN_DE_ESTUDIOS/4TO_SEMESTRE/TEORIA_GENERAL_DEL_PROCESO.
pdf, 24 de Marzo de 2020.

Universidad Nacional Autonoma de México (2016): “Plan de Estudios 1447.
Teoria del Proceso. Licenciatura en Derecho,” https://www.derecho.unam.mx/
,.\_\ ofertaeducativa/licenciatura/presencial/actualizacion/Teoria-proceso.pdf, 24

de Marzo de 2020.
‘ 127 Universidad Veracruzana (2008) “Programa de estudios. Licenciatura
\'\" en Derecho,” https://www.uv.mx/oferta-educativa/experiencia
educativa/?programa=DERE-08-E-CR&cur=28022&mat=LDER, 26 de Marzo de

2020.

Villagémez, J.A., Mora, A. H., Barradas, D.S. E. Vasquez (2014) “El Andlisis
FODA como Herramienta para la Definicion de Lineas de Investigacion.” En
Revista Mexicana de Agronegocios. Torreon, México. Sociedad Mexicana de
Administracion Agropecuaria A.C. Julio-Diciembre. Vol. 35. Pags. 1121-1131.




SEMILLERO ACADEMICO

APROXIMACION AL DECRETO DE ESTADO
DE ALARMA EN VENEZUELA EN TIEMPOS DE

COVID-19

APPROACH TO THE DECREE OF STATE OF ALARM IN VENEZUELA IN TIMES
OF COVID-19

Marcos Antonio Fernandez Vega @
https:/ /doi.org/10.53766/ ESDER/2020.02.04.06

Recepcion: 15 de Febrero de 2020  Aceptacion: 08 de Noviembre de 2020

RESUMEN

El 11 de marzo de 2020, la OMS declara el COVID-19 como una
pandemia, hasta el 13 de marzo de 2020, a proposito de la existencia de
casos de Covid-19 en Venezuela, el gobierno nacional declaré el Estado de
Alarma al margen de los requisitos constitucionales, en todo el territorio
nacional; declara al sistema sanitario en emergencia permanente y suspende
las actividades académicas a todos los niveles educativos en el pais. De este
modo, esta situacion de pandemia origina una calamidad publica que pone
seriamente en peligro la seguridad de la Nacion y de los administrados. El
Ejecutivo Nacional ordena “Cuarentena social y colectiva”, en todo el territorio
nacional a partir del 17 de marzo de 2020. El presente estudio tiene por
objetivo describir el Decreto mediante el cual se declara el Estado de Alarma
para atender la emergencia sanitaria del Coronavirus (COVID-19), publicado
en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.519, el Decreto de N°4.160.

Palabras Clave: Estado de Excepcion, Estado de Alarma, Decreto, Venezuela,
Covid-109.
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ABSTRACT

Ly

On March 11, 2020, the WHO declares COVID-19 as a pandemic,
until March 13, 2020, regarding the existence of Covid-19 cases in Venezuela,
the national government declared the State of Alarm on the sidelines of the
constitutional requirements, throughout the national territory; declares the
health system in permanent emergency and suspends academic activities
at all educational levels in the country. In this way, this pandemic situation
originates a public calamity that seriously endangers the security of the
Nation and of those administered. The National Executive orders “Social
and collective quarantine”, throughout the national territory as of March
17, 2020. The objective of this study is to describe the Decree by which the
State of Alarm is declared to attend the health emergency of the Coranovirus
(COVID-19), published in Extraordinary Official Gazette No. 6,519, Decree No.
4,160.

Keywords: State of Exception, State of Alarm, Decree, Venezuela, Covid-19.
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INTRODUCCION:

Para comenzar, segin Santana (2017) se atribuye a una “situacion
de crisis que afecta a la poblacion como un todo y que constituye una
amenaza a la existencia de la comunidad organizada como base del Estado.”
Pag. 43. En consecuencia, guarda relacién con la nocién de peligro publico y
de situaciones excepcionales de una “amenaza actual o al menos inminente

=\ para el conjunto de la comunidad.” Santana (2017) Pag. 44. Por otra parte, el
/

1 4 Estado de Excepcion segun Alvarez (2020):

/

/“ 129 Es un mecanismo que, como su nombre sugiere, otorga
\'\\- poderes especiales al Ejecutivo Nacional para enfrentar

situaciones fuera de lo comun que afectan la paz o el
bienestar de los ciudadanos, y que no son afrontables,
a través de los mecanismos normales. Estos poderes
podran utilizarse estrictamente para ese fin, y una vez
logrado el objetivo se extinguen. Pag. 49.

Si bien es cierto, el rasgo mas caracteristico de estas atribuciones
es que acarrean la posibilidad de limitar o restringir el ejercicio de algunos
derechos, temporalmente. Es importante subrayar, que en un Estado
Democratico se puede plantear la limitaciéon de derechos, pero nunca su
suspension, distincion que esta apropiadamente expresada en la Constitucion
de nuestro pais, que en su articulo 337 sefiala que “podran ser restringidas
temporalmente las garantias consagradas en esta Constitucion.” No obstante,
existen Derechos, que no pueden ser suprimidos ni restringidos; derechos,
que si pueden ser restringidos, mas no suspendidos; y Derechos que si
pueden ser suprimidos ... (Y eso significa ser restringidos per se). Esas son las
hipotesis posibles, que pueden deducirse de la Constitucion y la Ley.

De ahi, que para contrarrestar y prevenir estos vicios, en la
Constitucion vigente (1999), se incluyeron una serie de procedimientos
para limitar el ejercicio exorbitante del poder que es propio de los Estados
de Excepcion. Adicionalmente, los Estados de Excepcion son invocados por
el mismo Poder Ejecutivo, donde se facultan medidas para afrontar y dar
normalidad a las circunstancias facticas que dan origen a la crisis, por lo cual
constituye: un Derecho de Excepcion.

Por otra parte, los Estados de Excepcién implican la limitacion de
derechos, siendo mas bien, un sacrificio que la sociedad acepta por un interés
general, de modo que por eso deben estar regulados para minimizar lo mas
que se puedan sus efectos negativos. Una democracia sin ejercicio pleno de
los derechos no es una democracia.

Por ultimo, la presente investigacion tiene por objetivo describir
el Decreto mediante el cual se declara el Estado de Alarma para atender la
emergencia sanitaria del Coronavirus (COVID-19), publicado en Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 6.519, el Decreto de N°4.160.

Finalmente, agrega la Constitucién, que el Decreto de Estado de
Excepcion debe cumplir con una serie de requisitos, y el mas importante es
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que responsabiliza especificamente al Presidente de la Republica de establecer
claramente cuales son las limitaciones que se impondran a determinados
derechos durante la vigencia del Estado de Excepcion, buscando garantizar
que la poblacién afectada esté enterada de las nuevas reglas a las que debe
adecuarse desde su origen. Esto es muy importante, porque se evita que
funcionarios inescrupulosos establezcan o determinen de forma arbitraria
las limitaciones a los derechos durante la vigencia del decreto.
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1_. Principios Constitucionales de los Estados de Excepcion.

De esta manera, la Constitucion regula de forma mas rigurosa a los
Estados de Excepcion e introduce los siguientes principios:

1.1_. La Proporcionalidad y la Gradualidad.

Segtn el articulo 4 de la Ley Organica de Estados de Excepcion (LOEE)
“toda medida de excepcion debe ser proporcional a la situacion que se quiere
afrontar en lo que respecta a gravedad, naturaleza y ambito de aplicacion.”
En primer lugar, se aplica cuando se sefiala que dependiendo de la causa, la
duracion maxima puede variar segin su gravedad. Esto debe apreciarse desde
dos puntos de vista, pues la proporcionalidad debe entenderse tanto para
decidir la medida como para aplicarla. Implica, que el Estado de Excepcion,
debe imponerse en funcion y para atender la emergencia que le di6 origen,
por lo que si dicha situacion puede ser solucionada por los medios ordinarios
no puede invocarse el Estado de Excepcion. En segundo lugar, incluso en el
caso de que la situaciéon lo requiera, la aplicacion de la excepcion debe ser
en proporcion a la situacion de que se trate, en sus circunstancias facticas
conforme a derecho.

1.2_. La Temporalidad.

Segin Santana (2017) “las garantias podrian ser restringidas
temporalmente (Articulo 337), sino que segun el tipo de estado de excepcion
que se trate-alarma...- seria su duraciéon maxima -treinta dias...-, pudiendo
prorrogarse los mismos hasta por un periodo de igual duracion (Articulo
338).” Pag. 92. Es una constante de todos los tipos de Estado de Excepcion
que la Constitucion prevé, de manera que los limita a un tiempo maximo de
existencia.

Por otra parte, el articulo 5 LOEE “toda medida de excepcion
debe tener una duracion limitada a las exigencias de la situacién que se
quiere afrontar, sin que tal medida pierda su caracter excepcional o de no
permanencia.” No pueden ser indefinidos, ello implica no dictar decretos
de Estados de Excepcion sobre la misma situacion, pero presentandola de
diferente manera para hacer ver que se trata de un decreto sobre hechos
diferentes.
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Esto ultimo constituiria un fraude a la Constitucion cuya intencion es que
la excepcion dure lo menos posible, apunta este principio a una regulacion
del tiempo para evitar la prolongacién indebida del mismo, pues un Estado
de Excepcion indefinido se presta para cometer violaciones sistematicas y
generalizadas de derechos humanos.

No obstante, un cierto sector de la doctrina del Derecho
;\\.\ Constitucional Latinoamericano opina con Zovatto (1990) “de un Estado
7 Excepcion Permanente, que se perpetua en el tiempo, bien a causa de una
// 1 31 prorroga sistematica de hecho, o como resultado de que la Constitucion no ha
“ previsto, a priori, ninguna limitacion de tiempo para los mismos.” Pags. 48-49.
\'\\" Son claros ejemplos, el Paraguay con Stroessner, y Haiti.

O, de igual manera con Zovatto (1990) “de una institucionalizacion
de los Estados de Excepcion...desviacion que ha tenido lugar en los ultimos
anos, en especial, en ciertos paises de América latina, como en Chile, por
medio de la Constitucion de 1980, y en el intento frustrado en el Uruguay,
durante el anterior Gobierno Militar.” Pag. 49.

En este punto, resulta importante tanto el control politico que hace
la Asamblea Nacional como el juridico que debe realizar el Tribunal Supremo
de Justicia, cuyas sentencias deben ser ajenas a parcialidad alguna y velar por
el cumplimiento de la Constitucién Nacional, sobre todo en este punto donde
lo que esta en juego es la restriccion de las garantias de los ciudadanos. El
Constituyente prefiere fijar limites al poder en tiempos extraordinarios, de
esta forma no sirvan de excusa para desconocer derechos.

1.3_. Principio de Necesidad.

Para Santana (2017) se halla recogido en el articulo 337 de la
Constitucion Nacional cuando “indica que la declaratoria del estado de
excepcion solo procedera ante circunstancias de diversas naturalezas que
afecten gravemente la seguridad del Estado, sus instituciones o ciudadanos,
siempre que el derecho ordinario resulte insuficiente para enfrentarlas.” Pag.
88.

En efecto, el Decreto de Estado de Excepcion, por el cual se declaro el
Estado de Alarma debe contener las medidas que se consideran indispensables
para enfrentar la catastrofe, calamidad publica o el acontecimiento similar
que motivo la declaratoria de alarma (Articulos 337 y 338 de la Constitucion y
articulo 8 de la LOEE).

De igual forma, Santana (2017) “fin, restablecer la normalidad -o
permitir que la situacion sea controlada con medios ordinarios.” pag. 89.
El articulo 6 LOEE reitera el caracter excepcional del Decreto de Estado de
Excepcion, al advertir:

Dictado en caso de estricta necesidad para solventar la
situacion de anormalidad, ampliando las facultades del
Ejecutivo Nacional, con la restriccion temporal de las
garantias constitucionales permitidas y la ejecucion,
seguimiento, supervision e inspeccion de las medidas
que se adopten conforme a Derecho. Pag. 2.
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1.4_. Sobre las Garantias a Restringir.

Por otra parte, segin Santana (2017) el Decreto por el cual se decreta
el Estado de Alarma:

Debe contener las garantias constitucionales que
se restringen de forma temporal (articulo 339 de la

Constitucion y 6 de la LOEE). Ello significa que el propio Y=
Decreto debe indicar cuéles son las medidas restrictivas N
de las libertades de las personas naturales y juridicas 132 \
que son necesarias para enfrentar la situaciéon que ha ﬂ
ocasionado la alarma. Pag. 159. 7/

Se debe entender por garantia, como el mecanismo de proteccion
juridico-politico por parte del Estado. Conforme a una correcta interpretacion
delaConstitucionyla LOEE, tanto las medidas que se consideran indispensables
para enfrentar al Estado de Excepcion, como las restricciones temporales a
las garantias constitucionales, deben estar contenidas en el propio texto del
Decreto de Estado de Excepcion.

En ese sentido, el Ejecutivo Nacional debe decidir de antemano cuales
seran las medidas y restricciones a implementar, y explicarlas suficientemente
en el Decreto que declare el Estado de Excepcion.

Paralelamente, Santana (2017) manifiesta:

El Presidente de la Republica puede decretar la restriccion
de garantias -tal como establece el Texto Constitucional-
no podra hacer lo propio con los derechos, que seguiran
inalterables en cabeza de sus titulares y lo tnico que
se limitara es el halo de proteccion del que gozan para
hacerlos efectivos. Pag. 140.

De tal modo, que, el Decreto que declare el Estado de Excepcion
no puede limitarse a anunciar medidas que el Poder Ejecutivo puede tomar
posteriormente a que se dicte el Decreto de Estado de Excepcion, sino debe
contener las medidas y restricciones a las garantias, sin que sea posible que
éstas se establezcan en actos estatales posteriores a la declaratoria del Estado
de Excepcion. De hecho, el articulo 339 de la Constitucién sefiala, que en
el Decreto que declare el Estado de Excepcion, “se regulara el ejercicio del
derecho cuya garantia se restringe.”

Sin embargo, como manifiesta Garcia (2020) en el Decreto de Estado
de Alarma se pretende habilitar a autoridades del Poder Ejecutivo para:

Dictar medidas y restricciones a derechos adicionales
a las previstas en el propio Decreto de Estado de
Alarma. En todo caso, toda medida de excepcion debe
ser proporcional a la situacion que se quiere afrontar
en lo que respecta a gravedad, naturaleza y ambito de
aplicacion, articulo 4 de la LOEE. Pag. 285.
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Ahora bien, para Santana (2017) el articulo 337 de la CRBV el
Presidente se encuentra facultado para, “en Consejo de Ministros, restringir
temporalmente las garantias consagradas, salvo las referidas a los derechos a
la vida, prohibicion de incomunicacion o tortura, el derecho al debido proceso,
el derecho a la informacion y los demas derechos humanos intangibles.” Pag.
143. También, el Legislador amplia el abanico de garantias no restringibles,
segun el articulo 7 LOEE precisa que no puede restringirse las garantias de los
=X\ siguientes derechos:
/

// La vida, el reconocimiento a la personalidad juridica,
/ 133 la proteccion de la familia, la igualdad ante la ley, la
“\-\\. nacionalidad, la libertad personal y la prohibicion

de practica de desaparicion forzada de personas, la
integridad personal, fisica, psiquica y moral, no ser
sometido a esclavitud o servidumbre, la libertad de
pensamiento, conciencia y religion, la legalidad y la
irretroactividad de las leyes, especialmente de las leyes
penales, el debido proceso, el amparo constitucional, la
participacion el sufragio y el acceso a la funcién publica
y la informacion. Pag. 2.

En este sentido, Sanchez (1997):

Debe senalarse, que la consagracion constitucional
de las libertades publicas, no tiene igual respecto
de todas ellas; o, en otras palabras, no todos esos
derechos constitucionales tienen igual consagracion
constitucional. No so6lo algunos, en realidad han sido
consagrados como meras expectativas de derecho cuya
actualizacion, depende enteramente del legislador, sino
que incluso de los derechos directamente consagrados
por el Constituyente, pueden distinguirse diversas
graduaciones. En algunos casos, se trata de derechos
absolutos, que no admiten restricciones, suspensiones
ni limitaciones en su goce y/o ejercicio; en otros casos,
se trata de derechos que no pueden ser limitados por el
Legislador, ain cuando su ejercicio puede ser restringido
o suspendido temporalmente; en otros casos, se trata
de derechos que pueden ser limitados o regulados en
aspectos especificos por el legislador; en otros casos,
puede tratarse de derechos que pueden ser regulados o
limitados sin restricciones por el legislador; y, por altimo
puede tratarse de derechos que requiere de regulacion
legal para poder ser ejercidos. Pag. 570.

En este orden de ideas, Pena (2008) sefala:
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Naturalmente, que la especificada contenida en el
articulo 27, pese a poder ser calificada de redundante,
resulta mas que necesaria, pues la experiencia en materia
de suspension y restriccion de garantias durante la
vigencia de la Constitucion de 1961, demuestra que los
jueces mostraban dudas acerca de la procedencia del
ejercicio del Derecho de Amparo, mientras durase la

referida suspension, quedando de esa manera, muchas yf/;
veces desprotegidos, por la via del amparo, derechos N
tan importantes como la libertad personal, la libertad 134 \
de transito, la propiedad, etc. De alli, pues, que ésta ﬂ
consagracion categorica de la irrelevancia de los Estados 7/

de Excepcion y de restriccion de garantias, en lo tocante
al ejercicio del derecho al amparo, juegue a favor de los
derechos humanos, y, a la postre de la perfeccion de la
democracia. Pag. 466.

2_. Tipologias de los Estados de Excepcion.

En lineas generales, los Estados de Excepcion pueden declararse
ante situaciones objetivas de sumas gravedad, que hagan insuficientes a los
medios ordinarios del Derecho Objetivo Ordinario, que dispone el Estado para
afrontarlos. Por eso, su declaracion no puede interrumpir el funcionamiento
de los organs del Poder Publico. Constitucionalmente, los cuatro tipos de
Estados de Excepcion que fueron reconocidos: Estado de Alarma, Emergencia
Econ6mica, Conmocion Interior, Conmocion Exterior persiguen ese fin, y, que
segin Fernandez (2009):

La institucion tiene como objeto asegurar la permanencia
de la Constitucion como Ley Fundamental de la Republica
y ante la eventualidad de algunos acontecimientos
naturales, economicos o bélicos, que pudieren afectar o
eliminar su continuidad, se prevé tomar algunas medidas
de caracter transitorio. Pag. 278.

2.1_. El Estado de Alarma.

De este modo, estda vinculado con la ocurrencia de “catastrofes,
calamidades publicas u otros acontecimientos similares que pongan
seriamente en peligro la seguridad de la Nacion o de sus ciudadanos y
ciudadanas.” (Alvarez, 2020, Pag. 52). De acuerdo con Cabanellas (2009), una
catastrofe es un “Suceso que produce gran destruccion o dano.” Pag. 213;y
una calamidad es una “desgracia o infortunio que alcanza a muchas personas”
(Cabanellas, 2009, Pag. 195), ambos son eventos vinculados a causas naturales
o accidentes de gran alcance en cuanto al dafio material que pueden producir.
Y se encuentra consagrado en el articulo 338 de la Constitucion de 1999
expresando lo siguiente:
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Podra decretarse el estado de alarma cuando se
produzcan catastrofes, calamidades publicas u otros
acontecimientos similares que pongan seriamente en
peligro la seguridad de la Nacién, o de sus ciudadanos
y ciudadanas. Dicho estado de excepcion durara hasta
treinta dias, siendo prorrogable hasta por treinta dias
mas. Pag. 98.

SO
;‘\\ Los articulos 337 al 339 de la Constitucion establecen la figura
,/ 1 3 5 de los Estados de }Excepci(')n, “,que es tradicional en el constitucionalisn}o
“ venezolano.” (Garcia, 2020, Pag. 72). Consecuencialmente, la regulacion
\-\\- categorial de la figura de los Estados de Excepcion establecida en la
Constitucion, es desarrollada por la LOEE.

Conforme a la Constitucién y a la LOEE, el Decreto de Estado de
Excepcion segin Santana (2017) es un:

Decreto presidencial dictado en Consejo de Ministros,
que tiene como objeto establecer medidas excepcionales
para atender circunstancias de orden social, econémico,
politico, natural o ecologico, que afecten gravemente
la seguridad de la Nacion, de las instituciones y de los
ciudadanos, y para las que resultan insuficientes las
facultades ordinarias de las que se dispone para hacer
frente a esos hechos. Pag. 76.

En atencién a la necesidad de esas medidas extraordinarias, la
Constitucion permite en su articulo 337 que mediante “Decreto de Estado de
Excepcion se restrinjan algunas garantias constitucionales, salvo las relativas
a los derechos a la vida, prohibicién de incomunicacion o tortura, el derecho
al debido proceso, el derecho a la informacion y los deméas derechos humanos
intangibles.” (Echeverri Duque, 2014, Pag. 10).

En efecto, el Estado de Alarma tiene una limitacion temporal de 30
dias, siendo prorrogable por 30 dias mas (articulo 338 de la Constitucion
y 9 LOEE). Ademas, el Estado de Alarma puede sujetarse a un territorio
determinado, o a todo el territorio nacional (articulo 9 LOEE).

Por ultimo, el Estado de Alarma es una de las tres modalidades
de Estados de Excepcion previstas en el articulo 337 de la Constitucion.
Especificamente, el Estado de Alarma es descrito en el encabezado del articulo
338 de la Constitucion como una medida aplicable cuando se produzcan
“catastrofes, calamidades publicas u otros acontecimientos Ssimilares que
pongan seriamente en peligro la seguridad de la Nacional, o de sus ciudadanos.”

2.2_. Facultades del Poder Ejecutivo en un Estado de Excepcion.

La primera consecuencia manifiesta de la declaracion de un Estado
de Excepcion es que el Ejecutivo Nacional, de manera temporal, tiene la
potestad de limitar garantias constitucionales, expresado en el articulo 337
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999):
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El Presidente o Presidenta de la Republica, en Consejo
de Ministros, podra decretar los estados de excepcion.
Se califican expresamente como tales las circunstancias
de orden social, econémico, politico, natural o ecolbgico,
que afecten gravemente la seguridad de la Nacion, de las
instituciones y de los ciudadanos y ciudadanas, a cuyo
respecto resultan insuficientes las facultades de las cuales

se disponen para hacer frente a tales hechos. En tal caso, yf/;
podran ser restringidas temporalmente las garantias N
consagradas en esta Constitucion, salvo las referidas a 136 \
los derechos a la vida, prohibicion de incomunicacion ﬂ
o tortura, el derecho al debido proceso, el derecho a la ‘//'ﬁ
informacion y los demas derechos humanos intangibles.

Pag. 98.

Para ello, en el Decreto que establezca el Estado de Excepcion, debe
regular lo que estara sometido ese derecho mientras dure la emergencia.
Tradicionalmente, se entiende, que, al procederse a declarar ese estado, los
administrados pierden sus derechos, quedando a merced de la autoridad
politica; perdiendo también la posibilidad de reclamar por las agresiones de
las que fueran victimas.

Paulatinamente, Borea (1995) “se ha ido generando conciencia de
que la suspension de los derechos constitucionales, no apunta a dejar al
ciudadano en el indefension, sino, por el contrario, a reafirmar el principio del
Estado de Derecho.” Pag. 269. Pues, como afirma muy bien el autor anterior,
Borea (1995) “La situacion de emergencia pretende restringir temporalmente
algunos derechos en aras de impedir el deterioro de todos los derechos y a
todas las personas por el eclipse de la juridicidad generado normalmente por
situaciones de violencia, o, de catastrofe natural.” Pag. 269.

De no hacerlo asi, la consecuencia logica, es que no puede estar
limitado, pues se trata de una exigencia de la Constitucion en su articulo 339
que consagra:

El decreto que declare el estado de excepcion, en el
cual se regulara el ejercicio del derecho cuya garantia
se restringe, sera presentado, dentro de los ocho dias
siguientes de haberse dictado, a la Asamblea Nacional
0o a la Comision Delegada, para su consideracion y
aprobacion, y a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, para que se pronuncie sobre
su constitucionalidad. El decreto cumplira con las
exigencias, principios y garantias establecidos en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El
Presidente o Presidenta de la Republica podra solicitar
su prorroga por un plazo igual, y sera revocado por el
Ejecutivo Nacional o por la Asamblea Nacional o por su
Comision Delegada, antes del término sefialado, al cesar
las causas que lo motivaron. La declaracion del estado
de excepcion no interrumpe el funcionamiento de los
organos del Poder Publico Pag. 99.
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Es por ello, en éste particular hemos de aclarar que no todos las
garantias son susceptibles de ser restringidos, pues la Constitucion expresa en
el articulo 337 que “no pueden ser limitados el derecho a la vida, la prohibicion
de incomunicacion y de tortura, el derecho al debido proceso, el derecho de
informacion y los demds derechos intangibles”. Estos derechos intangibles, de
acuerdo con el articulo 7 LOEE (2001) son los siguientes:

;:\\-\ El derecho al reconocimiento a la personalidad juridica,
Z la proteccion de la familia, la igualdad ante la ley, la
nacionalidad, la libertad personal y la prohibicion

137
Q‘ de la practica de desaparicion forzada de personas,
\'\\" la integridad personal (fisica, psiquica y moral), la

prohibicion de ser sometido a esclavitud y servidumbre,
la legalidad y el principio de irretroactividad de las leyes,
el amparo constitucional, la participacion, el sufragio y el
acceso a la funcion publica. Pag. 2.

De esta manera, las garantias que no pueden ser limitados quedan al
margen de actuacion del Estado, en tanto las garantias que si pueden limitarse
tienen una afectacion respecto a los primeros por cuanto todos los derechos
humanos estan estrechamente relacionados y no puede limitarse uno sin
afectar a los demas. En todo caso, segiin Comision Nacional de los Derechos
Humanos de México (2018) proclama lo siguiente:

Los derechos humanos son interdependientes, es decir
estan vinculados entre ellos y son indivisibles, que no
pueden separarse o fragmentarse unos de otros. Todos
los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales deben comprenderse como un
conjunto. Lo anterior, también implica que el goce y
ejercicio de un derecho esta vinculado a que se garantice
el resto de derechos; asi como la violacion de un derecho
pone también en riesgo los demas derechos, al proteger
un derecho deben observar los efectos que se causan
sobre otros, a la vez que se obliga, en labor de promocion
de los mismos, a mantener siempre una vision integral.
Pag. 10.

En consecuencia, aunque la Constitucion exprese que hay derechos
que no pueden ser limitados, lo cierto es, que en la practica la restriccion de
unos derechos siempre afecta a los demas por estar estrechamente vinculados
entre si.

Ahora bien, de acuerdo con la LOEE (2001), el Presidente de la
Republica, en Consejo de Ministros puede ejercer las siguientes atribuciones:

1. “Todas las medidas que estime convenientes en aquellas circunstancias
que afecten gravemente la seguridad de la Nacién.” (Articulo 15). Esta
afirmacion genérica, recordemos, no es absoluta, y tiene sus limites en la
propia Constitucion, de modo que esas medidas siempre y en todo caso deben
atender y servir a los principios constitucionales.
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2. “Dictar medidas de orden social, econ6mico, politico o ecoldgico cuando

resulten insuficientes las facultades de las cuales disponen ordinariamente

los 6rganos del Poder Publico para hacer frente a tales hechos.” (Articulo 15).

3. Se pueden imponer servicios extraordinarios a los ciudadanos, asi como a

personas juridicas. (Articulo 17).

4. Se puede “limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de

primera necesidad, asi como asegurar el abastecimiento de los mercados y el
funcionamiento de los servicios y de los centros de produccion.” Articulo 19. y.’/Q
5. También puede el ejecutivo hacer erogaciones que no estén en la Ley de X
Presupuesto (Articulo 20), en la practica esto se traduce en la posibilidad de 138 \
ejecutar el presupuesto sin control parlamentario, es decir, que bajo la excusa ['
de una situacion de crisis se dicte un decreto al respecto enrealidad para evadir ‘//'ﬁ
al Poder Legislativo. De ser asi, esto constituiria un fraude a la Constitucion

y haria nulo el Decreto correspondiente, en consecuencia, este articulo es
inconstitucional al contradecir el articulo 312 del Texto Fundamental que

reza “la ley fijara limites al endeudamiento publico de acuerdo con un nivel

prudente en relacion con el tamano de la economia,...indicara las modalidades

de las operaciones y autorizara los créditos presupuestarios respectivos en

la Ley de Presupuesto.” Conforme a ello, es una competencia de la Asamblea

Nacional.

6. La excepciéon también implica, la suspension temporal de aquellas leyes que

entren en colision con las medidas tomadas en el Decreto de Excepcion (Articulo

21). Sin duda, los Decretos de Estados de Excepcion, equivalen a Decretos-

Leyes con una vigencia temporal, que tienen igual efecto derogatorio que una

Ley, segin Cabanellas (2009) define como “disposiciones gubernamentales

que innoven materia antes regulada por una Ley.”

7. Una consecuencia natural de la declaratoria de excepcion es la capacidad

que tiene el Presidente de la Republica de ordenar la movilizacion de uno

o varios componentes de la Fuerza Armada. (Articulo 23). Esto no implica

asuncion, de las atribuciones de otros poderes publicos, sino de aquellas

labores propias de la institucion armada en la contencién de la emergencia
correspondiente.

8. Otra facultad es la de poder requisar los bienes muebles o inmuebles que

deban ser utilizados para restablecer la normalidad propiedad de particulares

(Articulo 24). Esta requisa no puede hacerse de cualquier manera, sino que

debe ser por orden previa del Presidente de la Republica o a quién éste

haya delegado la aplicacion del Decreto, y ademas debe hacerse por escrito

dejandose constancia de la requisicion. En este sentido, se puede desarrollar

que el proceso de requisamiento conlleve a un proceso de expropiacion, por

cuanto que el bien requisado es necesario para el Estado al afrontar los efectos

de la pandemia, que seguin Cabanellas (2009) se define como “desposeimiento

o privacion de la propiedad, por causa de utilidad publica o interés preferente,

y a cambio de una indemnizacion previa. (Pag. 703).” Haciendo estas
disposiciones en el Decreto en circunstancias facticas excepcionales, de Ley

de Declaraciéon de Utilidad Pablica o Social (2002) que estipula en su articulo 5:

La declaratoria de utilidad publica comprendera los
bienes que se califiquen necesarios para lograr tal
finalidad, y para esa condicion sera indispensable un acto
motivado mediante el cual se declare de interés publico
el bien por expropiar, asi como también, los que por su
utilizacion en los proyectos y programas, justifiquen las
ventajas del bien comun que origin6 la declaratoria de
utilidad publica.



REVISTA ESTADO DE DERECHO: Afio2 ® N°2 @ JULIO - DICIEMBRE 2020 ® Pg:128-154
Marcos Antonio Ferndndez Vega
APROXIMACION AL DECRETO DE ESTADO DE ALARMA EN VENEZUELA EN TIEMPOS...

9. En principio existe la obligacién de devolver los bienes requisados, pero en
todo caso, siempre estan sujetos a indemnizacion por los danos que puedan
ocurrirle a los bienes, y mas aun, si los mismos por su uso, los fungibles
dejan de ser utilizables (Articulo 25). En este supuesto, nos encontramos con
una disposicion inconstitucional pues el articulo 26 de la ley sefala que si se
trata de bienes perecederos o fungibles se deben pagar al precio que tenian
al momento de la requisicion, lo cual viola el derecho al “pago oportuno de

=\ justa indemnizacion” que de acuerdo a la Constitucion es parte del derecho
7 a la propiedad.
7 139

q‘ De igual forma, se complementa con una serie de pautas del sistema
N\ juridico venezolano ordinario. Segiin Santana (2017) son:

i. Modificar los limites de gasto, de endeudamiento y
de resultados financieros de la ley del marco plurianual
del presupuesto. ii. Celebrar contrataciones publicas sin
atender a las modalidades de selecciéon de contratistas
de la ley de la materia. iii. Prorrogar el servicio militar
de todos los alistados. iv. Exigir a los operadores de
servicios de telecomunicaciones que cumplan todas
aquellas obligaciones que se establezcan en la normativa
aplicable a los servicios de telecomunicaciones en estados
de excepcion, y en los planes para estados de excepcion
que al efecto se formulen. V. Disponer de la capacidad
de las instalaciones de autogeneracion eléctrica igual o
superior a dos megavatios (2 MW). Pag. 84.

En resumen, son enormes los poderes que asume el Ejecutivo
Nacional en un Estado de Excepcion, y en la mayoria de los casos, a costa
de los derechos de los administrados. Por ello, aun partiendo del hecho,
que estas limitaciones son necesarias en aras del bien comun, las mismas
deben ejecutarse de acuerdo con los principios constitucionales, a saber, la
razonabilidad, proporcionalidad, la congruencia y la temporalidad, pues luego
de un Estado de Excepcion, se debe solucionar ésta situacion de anormalidad.

2.3_. Medidas que Pueden ser Establecidas por el Poder Ejecutivo.

La LOEE faculta al Poder Ejecutivo para dictar medidas
complementarias, que segun Garcia (2020) son las “previstas en el Decreto
de Estado de Excepcion, es decir, medidas que pueden ser tomadas por el
Ejecutivo aun cuando no estén contempladas como tal en el Decreto de Estado
de Excepcion, y que tienen su origen en la Ley.” Pag. 76.

1) Sobre la cooperacion para la proteccion de personas, bienes y lugares,
conforme al cual, decretado el Estado de Excepcion, “toda persona esta
obligada a cooperar con las autoridades competentes para la proteccién de
personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinarios
por su duracién o por su naturaleza, con la correspondiente indemnizacion
de ser el caso” (Garcia, 2020, Pag. 76). Se trata, por ello, de obligaciones de
hacer, sujetas a indemnizacion.
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2) Medidas relativas a asegurar la prestacion servicios y el abastecimiento. Por
otra parte, Garcia 2020 expresa que:

El articulo 19 de la LOEE advierte que, decretado el
Estado de Excepcion, se podra limitar o racionar el uso
de servicios o el consumo de articulos de primera
necesidad y tomar las medidas necesarias para asegurar
el abastecimiento de los mercados y el funcionamiento
de los servicios y de los centros de produccion. Ello
puede implicar, por una parte, el establecimiento de
medidas de racionamiento a la venta en establecimientos
comerciales, particularmente en los sectores de salud y
alimentos. Por otra parte, puede suponer que se dicten
medidas para forzar o aumentar la produccion de bienes
y la prestacion de servicios, particularmente en los
sectores de salud y alimentos. Pag. 77.

3) La medida de movilizacion. Segiin Garcia (2020) “el articulo 23 de la LOEE
faculta al Presidente de la Republica, en su condicion de Comandante en Jefe
de la Fuerza Armada Nacional, para ordenar la movilizaciéon de cualquier
componente o de toda la Fuerza Armada Nacional.” Pag. 77. La movilizacion
se regira por las disposiciones que sobre ella establece la Ley respectiva.
Segun la Ley Organica de la Seguridad de la Nacion, la movilizacién podria
abarcar al sector privado.

4) La medida de requisicion. Segiin Santana (2020) manifiesta:

El articulo 24 de la LOEE faculta al Ejecutivo Nacional para
requisar los bienes e inmuebles de propiedad particular
que deban ser utilizadas para restablecer la normalidad.
Para toda requisicion sera indispensable la orden
previa del Presidente de la Republica o de la autoridad
competente y debera expedirse una constancia inmediata
de la misma. En todo caso, conforme al articulo 25 de a
LOEE, terminado el Estado de Excepcién, se restituiran
los bienes requisados a sus legitimos propietarios,
en el estado en que se encuentren, sin perjuicio de la
indemnizacion debida por el uso o goce de los mismos.
En los casos que los bienes requisados no pudieran ser
restituidos, o se trate de bienes fungibles o perecederos,
se pagara el valor total de dichos bienes, calculados con
base al precio que los mismos tenian en el momento de
la requisicion. Pag. 77.

2.4_. Controles del Decreto de Estado de Excepcion.

La Constitucion y la LOEE sujetan los Decretos de Estados de
Excepcion a “control parlamentario y judicial. En efecto, el Decreto de Estado
de Excepcion, por una parte, se sujeta a la aprobacion de la Asamblea Nacional,
y, por otra parte, al control constitucional de la Sala Constitucional el Tribunal
Supremo de Justicia” (Garcia 2020, Pag. 75).

=
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2.4.1_. El Control Politico de la Asamblea Nacional.

Segun Garcia (2020):

Conforme al articulo 338 de la Constitucion, el Decreto
que declare el Estado de Excepcion debe ser presentado
dentro de los ocho dias siguientes de haberse dictado a la

=X\ Asamblea Nacional, para su consideracion y aprobacion
7 (articulo 339 de la Constitucion y articulos 26 y siguientes
// 1 41 de la LOEE). La LOEE establece las reglas parlamentarias
“ especiales en cuanto a la consideracion y aprobacion del
N\ Decreto por la Asamblea Nacional. Pag. 76.

De este modo, segin Balasso (2020):

3 situaciones diferentes: Por una parte, el control del
Decreto que declara el Estado de Excepcion y del acuerdo
de la Asamblea Nacional que lo apruebe (o acuerde su
prorroga), sin modificarlo (Articulo 32). En segundo
lugar, la revision de la constitucionalidad del decreto
que declara el Estado de Excepcion modificado por la
Asamblea Nacional, caso en el cual ésta dispone de 48
horas para enviar el respectivo Acuerdo a la Sala (Articulo
32). Por ultimo, la LOEE se refiere al caso en el cual la
Asamblea Nacional no apruebe el decreto que declara el
Estado de Excepcion o su extension, en cuyo caso la Sala
debe omitir todo pronunciamiento. (Articulo 34). Pag.
179).

2.4.2_. El Control Constitucional de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia y de otros tribunales de la Republica.

Sin duda, Garcia (2020) expone:

También de acuerdo al articulo 339 de la Constitucién
y a los articulos 31 y siguientes de la LOEE, el Decreto
que declare el Estado de Excepcion debe ser presentado
a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
para que se pronuncie sobre su constitucionalidad. La
LOEE establece las reglas procesales especificas por las
cuales se producira la decision de la Sala Constitucional.
En todo caso, el articulo 40 de la LOEE advierte que
todos los jueces de la Republica, en el ambito de su
competencia de amparo constitucional, estan facultados
para controlar la justificacion y proporcionalidad de las
medidas adoptadas con base al estado de excepcion.
La consecuencia practica de la restriccion de las
garantias previstas en el Decreto de Estado de Alarma
es que no se requiere de una Ley posterior que regule
el modo como pueden ejercerse tales garantias: Desde
la misma publicacién del Decreto tales garantias quedan
restringidas en el alcance previsto en el Decreto. Pag. 76.
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Por lo que se refiere al tramite, la LOEE dispone un plazo de 10 dias
para que la Sala Constitucional emita su pronunciamiento (Articulo 33). Dentro
de los primeros 5 dias de ese plazo los interesados en “argumentar a favor o
en contra de la constitucionalidad del Decreto pueden concurrir y consignar,
los escritos de alegaciones y pruebas que a bien tengan, disponiendo la Sala
de 2 dias para admitirlos o rechazarlos (Articulos 35 y 36).” (Balasso, 2020,
Pag. 179).

/7=,

Igualmente, sobre el control juridico Balasso (2020) manifiesta que: X

\

La decision de la Sala Constitucional tiene efectos 142['
retroactivos y debe ser publicada en Gaceta Oficial ‘//'ﬁ

(Articulo 39); mientras que la falta de pronunciamiento
de la Sala acarrea responsabilidad disciplinaria de los
magistrados que le componen, estando sancionada con la
remocion del cargo (Articulo 36). La Sala Constitucional
en definitiva, debe resolver la inconstitucionalidad del
Decreto cuando no se cumpla con los principios de la
Constitucion, tratados internacionales sobre derechos
humanos o la propia LOEE (Articulo 37), de modo que
el alcance del control ejercido por la Sala Constitucional
sobre los decretos declaratorios de los Estados de
Excepcion, tiene caracter integral, porque se extiende
tanto a los motivos formales como a los materiales. Pag.
180.

3_. Estudio del Decreto de Estado de Alarma durante la Pandemia
Covid-19.

Haciendo uso de las facultades que le concede los articulos 337, 338
vy 339 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela el Gobierno
de Nicolas Maduro decreto6, el 13 de Marzo de 2020, el Estado de Alarma
en todo el Territorio Nacional. La decision, publicada en la Gaceta Oficial
No. 6.519 (Extraordinario) y establecida en el Decreto No. 4.160, se tomo,
dadas las circunstancias de orden social que ponen gravemente en riesgo la
salud publica y la seguridad de los ciudadanos y ciudadanas habitantes de la
Republica Bolivariana de Venezuela. De igual manera, el decreto tiene como
fundamentos juridicos:

En ejercicio de las atribuciones que me confieren los
articulos 83 y 226, asi como los numerales 2, 7 y 24 del
articulo 236, de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, en concordancia con lo dispuesto en los
articulos 337, 338 y 339 eiusdem; concatenados con los
articulo 2, 3,4,5,6,7,10,15,17,18 y 23 delaLey Organica
sobre Estados de Excepcion; lo establecido en el numeral
2 del articulo 4 de la Ley de la Organizacion Nacional
de Proteccién Civil y Administracion de Desastres; el
articulo 67, Parrafo Unico, de la Ley de Medicamentos; el
numeral 6 del articulo 11 de la Ley Organica de Salud, asi
como los articulos 34 y 62 de dicha Ley Organica. Pag. 1.
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En lo adelante, Nicolas Maduro podra adoptar medidas urgentes,
efectivas y necesarias, de proteccion y preservacion de la salud de la poblacion
venezolana, a fin de mitigar y erradicar los riesgos de epidemia relacionados
con el coronavirus (COVID-19) y sus posibles cepas, garantizando la atencion
oportuna, eficaz y eficiente de los casos que se originen. El mencionado Decreto,
concatenado con varios articulos de la LOEE, contiene 7 Considerandos, 36
articulos y 12 Disposiciones Finales. Dicho instrumento de Ley esta firmado

A_._;\\.\ por todos los miembros del Gabinete Ministerial.
Z
? 1 43 Conforme a la Constitucion y a la LOEE, el Decreto de Estado de

q‘\ Excepcion segin Santa (2017) lo conceptualiza como:

N\
Un Decreto presidencial dictado en Consejo de Ministros,
que tiene como objeto establecer medidas excepcionales
para atender circunstancias de orden social, econémico,
politico, natural o ecologico, que afecten gravemente
la seguridad de la Nacion, de las instituciones y de los
ciudadanos, y para las que resultan insuficientes las
facultades ordinarias de las que se dispone para hacer
frente a esos hechos. Pag. 183.

3.1_. De los Considerandos.

A efectos de este Decreto se considero, entre otras cosas, que en el
pais existen circunstancias excepcionales, extraordinarias y coyunturales que
motivan la declaratoria de Estado de Excepcion y de Alarma, habida cuenta la
calamidad publica que lia la epidemia mundial de la enfermedad epidémica
Coronavirus, que causa la COVID-19.

Se recuerda, que el dia 12 de Marzo del presente afio la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) declaré como pandemia la enfermedad infecciosa
producida por el virus del Coronavirus, que afecta a todos los continentes.
Al mismo tiempo, la salud es un derecho social fundamental subsidiario del
derecho a la vida, consagrado en el Texto Constitucional. En el Decreto, se
deja constancia, que fue el dia 13 de Marzo del afio 2020, cuando se confirmo
la existencia de COVID-19 en el territorio de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

En este sentido, para Balasso (2020):

La finalidad del decreto, entonces, de acuerdo con el
texto de su articulo 1° seria que el Ejecutivo Nacional
adopte las medidas urgentes, efectivas y necesarias, de
proteccion y preservacion de la salud de la poblacion
venezolana, a fin de mitigar y erradicar los riesgos de
epidemia relacionados con el coronavirus (COVID-19) y
sus posibles cepas, garantizando la atencion oportuna,
eficaz y eficiente de los casos que se originen. Pag. 133.
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3.2_. Implicaciones del Decreto.

Se denomina “Decreto mediante el cual se declara el Estado de
Alarma para atender la emergencia sanitaria del Coranovirus (COVID-19),” y
el mismo tiene, entre otras, las siguientes implicaciones:

1) “Todas las autoridades del Poder Publico venezolano, en sus ambitos

nacional, estadal y municipal, estan obligadas a dar cumplimiento urgente y y.’/;

priorizado” al mencionado Decreto. (Articulo 2). 144\
\

2) Se puede ordenar “restricciones a la circulacion en determinadas areas o ﬂ
zonas geograficas, asi como la entrada o salida de éstas.” (Articulo 7). Para ‘//'ﬁ
Garcia (2020):

El articulo 7 advierte que el Presidente de la Republica
puede ordenar restricciones a la circulacion en
determinadas zonas geograficas, ...indicaran modalidades
que permitan la circulacion para la adquisicion de bienes
esenciales, y el desplazamiento de personas del sector
salud, o que se desempenian en otras actividades que no
pueden ser objeto de suspension. Pag. 80.

La Superintendencia de Instituciones del Sector Bancario (SUDEBAN),
divulgara por todos los medios disponibles las condiciones de prestacion de
los servicios de banca publica y privada, asi como el régimen de suspension
de servicios, incluidos los conexos, y el de actividades laborales de sus
trabajadores (Articulo 9), a la vez “establecera las condiciones de prestacion
de los servicios de banca publica y privada.” (Garcia, 2020, Pag. 82).

4) Se ordena “el uso obligatorio de mascarillas que cubran la boca y nariz
en todo tipo de transporte publico terrestre, aéreo o maritimo, incluidos los
sistemas de Metro, Metrobus, Metrocable, Cabletreny los sistemas ferroviarios,
entre otros” (Balasso, 2020, Pag. 134). Y para Garcia (2020) es competencia
de “las autoridades competentes en materia de seguridad ciudadana, salud y
defensa integral de la Nacion a tomar las previsiones necesarias para hacer
cumplir esta regulacion.” Pag. 83.

5) Se suspenden las actividades escolares y académicas en todo el territorio
nacional a partir del dia lunes 16 de marzo. En el articulo 11 del Decreto, opina
Garcia (2020): Se suspenden “actividades educativas en todos los niveles, se
faculta a los Ministros del sector de educaciéon para dictar Resoluciones con
el objeto de regular la reprogramacion de actividades académicas, también la
implementacién de modalidades de educacion a distancia o no presencial.”
Pag. 81.

6) Se suspenden en todo el territorio nacional todo tipo de espectaculos
publicos, exhibiciones, conciertos, conferencias, exposiciones, espectaculos
deportivos y, en general, cualquier tipo de evento de aforo publico o que
suponga la aglomeracion de personas, estipulado segiin Garcia (2020):
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En el articulo 12 “en consecuencia, se ordena el cierre
de cualquier establecimiento comercial que pueda
involucrar aforo publico. Ello incluye los parques de
cualquier tipo, playas y balnearios, publicos o privados
(articulo 14). Se exceptuan, sin embargo, las actividades
culturales, deportivas y de entretenimiento destinadas a
la distraccion y el esparcimiento de la poblacion, siempre

,\\_\ que su realizacién no suponga aforo publico. (Articulo
p—— -

7 14). Pag. 81.

7 145

Q‘ 7)  Los establecimientos dedicados al expendio de comida y bebidas, podran
\'\\" permanecer abiertos prestando servicios exclusivamente bajo la modalidad
de reparto, servicio a domicilio o pedidos para llevar. “En todo caso, se faculta

al Ministro con competencia en materia de salud, en conjunto con el Ministro

en materia de alimentacion, para regular esta materia.” (Garcia, 2020, Pag. 82).

8) “Los parques, de cualquier tipo; playas, balnearios, publicos o privados,
se mantendran cerrados al publico.” (Articulo 14).

9) Se podran suspender los vuelos hacia el territorio venezolano o desde
dicho territorio por el tiempo que se estime conveniente. Segiin Garcia (2020)
“se faculta al Ministro del area para dictar las Resoluciones correspondientes.
El Instituto Nacional de Aeronautica Civil mantiene la suspension de todos
los vuelos desde el 17 marzo, si bien permiten los sobrevuelos, aterrizaje y
despegue de carga y correo.” Pag. 82.

10) Los establecimientos de atencion meédica, hospitales, clinicas y
ambulatorios publicos o privados, adecuaran sus protocolos alos lineamientos
del Ministerio de Salud, de conformidad con la Ley Organica que regula el
sector. Segun Garcia (2020) “el articulo 6 del Decreto se declara en emergencia
todo el sistema de salud. Todos los centros de salud publicos y privados
deben suministrar informacién diaria de los casos detectados.” Pag. 80.

11) Conforme al articulo 5, “todas las personas estan obligadas a cumplir
lo dispuesto en el Decreto y seran individualmente responsables cuando su
incumplimiento ponga en riesgo la salud de la ciudadania, responsabilidad
de caracter penal” (Garcia, 2020, Pag. 79). Pudiendo dictar medidas de
colaboracion para asegurar el cumplimiento de los fines del Decreto.

12) También, “la suspension de actividades laborales cuyo desemperfio
no sea posible bajo alguna modalidad a distancia que permita al trabajador
desempefiar su labor desde su lugar de habitacién.” (Articulo 8). En efecto,
algunas actividades “no pueden ser objeto de suspension, como las relativas
a las industrias de salud y alimentos, transporte, industrias basicas y
estratégicas, la prestacion de servicios domiciliarios o las sefnaladas por el
Decreto, todas las actividades suspendidas deben cesar de inmediato.”(Garcia,
2020, Pag. 81).

13) El Decreto establece diversas medidas en la salud. Garcia (2020)
enumera:
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Para el sector salud (i) la necesidad de que los centros de
salud adecuen su funcionamiento a los lineamientos del
Ministerio del Poder Popular para la Salud (articulo 17);
(ii) que los centros de salud atiendan las instrucciones y
requerimientos senalados por el Ministerio (articulo 17);
(iii) que los centros de salud puedan ser designados o
requeridos como hospitales de campafia o centinela en

materia de coronavirus COVID-19, no estando sujetos a y_//‘
horario, turno o limitacién de alguna naturaleza similar; \\
(iv) la orden al Ministerio a que realice un inventario 1 46 \
de medicamentos usados en otros paises para tratar la ﬂ
COVID-19 (articulo 18), y (v) la orden al Ministerio para ‘/,'ﬁ
que garantice la produccion de medicamentos. (Articulo

19). Pag. 82.

14) En cuanto al abastecimiento de bienes y servicios. Conforme
al articulo 20 del Decreto, se “estableceran las coordinaciones adecuadas para
garantizar pleno abastecimiento esencial a la poblacién de bienes y servicios.
Ello podria implicar las medidas de requisicion prevista en la LOEE.” (Garcia,
2020, Pag. 83).

15) Segun Balasso (2020):

Se establece que el Ministerio con competencia en
materia de finanzas tome “las previsiones necesarias
para las compras puedan realizarse de manera urgente,
a la par que ese Ministerio, conjuntamente con los
Ministerios con competencia en materia de salud,
comercio interno y exterior, e industrias, garantizara
la produccion de medicamentos esenciales que estén
incluidos en los protocolos de diagnostico y tratamiento,
en sus denominaciones genéricas debiendo priorizar la
importacion de medicamentos e implementos para el
diagnostico y tratamiento del mismo (Articulo 19). Pag.
149.

16) Segin Balasso (2020), el Decreto ademas prevé:

El Ministro con competencia en materia de relaciones
exteriores, en coordinacion con la Procuraduria General de
la Republica tomen las medidas en el orden internacional
que impidan el efecto nocivo de las medidas coercitivas
unilaterales, medidas punitivas u otras amenazas contra
el pais sobre los procesos de adquisicion y traslado de los
bienes adquirido en el mercado internacional. (Articulo
18).

17) Se establece el apoyo por parte del Ejecutivo Nacional para las entidades
que se encuentren realizando investigaciones sobre la pandemia del
coronavirus (COVID-19), para cual establece que “facilitara el aporte de los
recursos presupuestarios necesarios que sean requeridos a tales fines y
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priorizara los tramites vinculados a las mismas para la definitiva evaluacion
de sus resultados (Articulo 22).” (Balasso 2020, Pag. 149).

3.3_. Medidas Concurrentes en Caso de Contagio.

1.- Los pacientes sospechosos de haber contraido el coronavirus, asi como
;\\_\ aquellos en los cuales se hubiere confirmado tal diagnostico por resultar
Z positivo, permaneceran en cuarentena y en aislamiento hasta que se compruebe
// 1 47 mediante el test que ya no representa un riesgo para la propagacion del virus.
Q‘ Por otra parte, Garcia (2020) profiere:
N\

Los articulos 23 vy siguientes establecen las reglas
aplicables para las personas que puedan ser considerados
como pacientes sospechosos de contagio o que hayan
estado expuestos a pacientes sospechosos. Tales
personas deben mantenerse en “cuarentena” por un
lapso de dos semanas. El Ministerio debera dictar unas
normas para especificar las condiciones de cuarentena o
aislamiento. (Articulo 25). Pag. 83.

2.- “También deberan permanecer en cuarentena o aislamiento las personas
que, por alguna de las circunstancias.., hubieren estado expuestos a pacientes
sospechosos o confirmados de haber contraido el coronavirus que causa la
COVID-19.” (Articulo 24). Si bien es cierto, deben proveer oportunamente a
las autoridades competentes en materias de salud, seguridad ciudadana, o
de defensa integral de la Nacion, “toda informacion que sirva a los fines de
determinar la forma de contagio a la que estuvo expuesta y el alcance que
pudiera haber tenido como agente de propagacion” (Garcia, 2020, Pag. 83).

3.- “El cumplimiento de la cuarentena o el aislamiento es de caracter
obligatorio y se requerira al sujeto su cumplimiento voluntario” (Articulo
26). “En Venezuela se ha impuesto el cumplimiento de la cuarentena social
preventiva general anunciada a mediados de marzo por Nicolas Maduro en
todo el pais.” (Balasso, 2020, pag. 146) Segun Balasso (2020) manifiesta:

Ante la negativa de cumplimiento voluntario las
autoridades competentes en materia de seguridad
ciudadana, salud y defensa integral de la nacion,
tomaran las previsiones necesarias para mantenerlo en
las instalaciones médicas o las que se dispongan para
tal fin, en sus residencias o bajo medidas alternativas
especiales, si fuere autorizado, o trasladarlo a alguno
de dichos lugares si no se encontrare en alguno de ellos.
(Articulo 26). (Pag. 145).

Las personas que resultasen contaminadas estan en la obligacion de
“proveer oportunamente a las autoridades competentes en materia de salud
toda la informacion que sirva a los fines de determinar la forma de contagio a
la que estuvo expuesta y el alcance que pudiera haber tenido como agente de
propagacion.” (Articulo 27).
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5.- “Los organos de seguridad publica quedan autorizados a realizar en
establecimientos, personas o vehiculos las inspecciones que ameriten
necesarias cuando existe fundada sospecha de la violacion de las disposiciones
del Decreto.” (Articulo 28). En consecuencia, Garcia (2020) sostiene:

Podran tomar las medidas inmediatas que garanticen
la mitigacion o desaparicion de cualquier riesgo de

propagacion o contagio del virus. Se faculta al Ministro Y=
del Poder Popular para las Relaciones Interiores, Justicia \\
y paz para establecer los parametros de actuacion 1 48\\
aplicables a la situacion particular que plantea la atencion p
de la epidemia. Pag. 83. >/

6.- “Las autoridades competentes en materia de seguridad ciudadana, salud
y defensa integral de la nacion dispondran los espacios que serviran de
aislamiento para los casos de cuarentena que se requieran.” (Articulo 29). Para
Garcia (2020):

En el articulo 21 del Decreto se faculta a las autoridades
competentes en materia de salud para evaluar
las condiciones de seguridad de las edificaciones
hospitalarias, a los fines de ordenar las obras de
reacondicionamiento que se requieran a corto plazo,
asi como la construccion de obras de caracter temporal
0 permanente necesarias para que, coordinadamente
con el Sistema de Proteccion Civil y Administracion de
Desastres, respondan a la emergencia sanitaria. Pag. 82.

7.- Cabe destacar que, segin Balasso (2020):

En emergencia permanente el sistema de salud para
la prevencion y atencion de los casos que se puedan
presentar, con la orden de que todas las autoridades
sanitarias y demas personal adscrito a establecimientos
publicos de salud (sin importar el nivel territorial de que
se trate) cumplan las ordenes directas emanadas del
Ministerio del Poder Popular para la Salud, en cuanto
sean necesarias para responder a la emergencia sanitaria
(Articulo 6). Pag. 148.

8.- Seguin Balasso (2020) se ordena al Ministerio para la Salud hacer:

Un inventario tanto de los medicamentos como de los
equipos de proteccion personal, usados en otros paises
para tratar la enfermedad epidémica a fin de que indique
lo conducente para tramitar la compra de medicamentos,
trajes de proteccion para el personal médico, enfermeras
y demas funcionarios que apoyen al sistema publico de
salud. Pag. 149.
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4_. La Implementacion del Decreto.

Para la implementacion de este Decreto se cre6 una Comision

Presidencial, la cual tendra, entre otras funciones, la de coordinar con todos los

organosy entesinvolucrados, todoslos protocolos emitidos porla Organizacion

Mundial de la Salud (OMS). “Los 6rganos y entes de la Administracion Pablica

Nacional, asi como las empresas y demas formas asociativas privadas, estan

=\ en la obligacion de colaborar con la Comision COVID 19 en el ejercicio de sus
V4 funciones.” (Articulo 36), establece el instrumento.

/

/Q‘ 149 A la par, la Vicepresidenta Ejecutiva es la encargada de la ejecucion
\'\\" del Decreto. Evidentemente, el Decreto crea la Comision Presidencial para la
Prevencion y Control del Coronavirus (COVID-19). Por tanto, Garcia (2020)
asevera que tendra por “objeto coordinar y asesorar todo lo relativo a la
implementacién de las medidas que sean necesarias adoptar para frenar
y controlar la propagacion de la pandemia del Coronavirus (articulo 30 y

siguientes).” Pag. 84.

También, segun el articulo 35 “los gastos que pudiera generar el
funcionamiento de la Comisién se imputaran con cargo al Presupuesto.” Asi
mismo, Balasso (2020) expone:

Tiene el deber de informar diariamente al Presidente
sobre las actividades desarrolladas y los avances
alcanzados, asesorar al Presidente sobre las medidas
a adoptarse la prevencion y combate de la pandemia y
coordinar su implementaciéon, adoptar los protocolos de
la Organizacion Mundial de la Salud, dotar los centros
de salud, supervisar la base de datos y la informacion
relativa a los casos diagnosticados y en observacion,
coordinar la actuacion de todos los 6rganos de seguridad
ciudadana y los demas que le correspondan en su rol de
organos asesor-coordinador en los asuntos relativos a la
pandemia Coronavirus. Pag. 152.

Por lo demas, segiin Balasso (2020) explica:

En todo caso, delegaren la Vicepresidenta Ejecutiva,
en consulta con los Ministros del poder Popular que
conforman el Gabinete Ejecutivo con competencia
en materia de salud, defensa, relaciones interiores,
transporte, comercio, alimentacion y servicios publicos
domiciliarios, para que pueda ordenar mediante
Resolucion la suspension de otras actividades, distintas
a las indicadas en este articulo cuando ello resulte
necesario para fortalecer las acciones de mitigacion de
los riesgos de epidemia relacionados con el coronavirus
(COVID-19). Pag. 155.
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4.1_. Sobre los Procesos Judiciales y Administrativos.

Al mismo tiempo, el régimen aplicable a los procesos judiciales
segun Garcia (2020) asiente:

En la Disposicién Final Quinta del Decreto exhorta al
Tribunal Supremo de Justicia a tomar las previsiones

normativas pertinentes que permitan regular las distintas yf/;
situaciones resultantes de la aplicacion de las medidas de N
restriccion de transito o suspension de actividades y sus 150 \
efectos sobre los procesos llevados a cabo por el Poder ﬂ
Judicial o sobre el funcionamiento de los 6rganos que lo ‘/jﬁ

integran. Pag. 84.

De esta manera, el Régimen aplicable a los procesos administrativos
segun Garcia (2020) ratifica:

Por su parte, conforme la Disposicion Final Sexta,
la suspensién o interrupcion de un procedimiento
administrativo como consecuencia de las medidas
de suspension de actividades o las restricciones a la
circulacion que fueren dictadas,no podran ser considerada
causa imputable al interesado, pero tampoco podra
ser invocada como mora o retardo en el cumplimiento
de las obligaciones de la Administracion Publica. En
todo caso, una vez cesada la suspension o restriccion,
la Administraciéon deberd reanudar inmediatamente el
procedimiento. Pag. 84.

4.2_. Controles del Decreto.

En todo caso, el articulo 339 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (1999) establece textualmente:

El Decreto que declare el estado de excepcion, en el cual se
regulara el ejercicio del derecho cuya garantia se restringe,
sera presentado, dentro de los ocho (8) dias siguientes de
haberse dictado, a la Asamblea Nacional, o la Comision
Delegada, para su consideracion y aprobacion, y a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, para
que se pronuncie sobre su constitucionalidad. Pag. 99.

Sin duda, el mencionado Decreto, en la Disposicion Final niimero 11
indica solo lo siguiente: “Este Decreto serad remitido a la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, a los fines de que se pronuncie sobre su
constitucionalidad.” Por su parte, Balasso (2020):

A todo evento, habida cuenta de las circunstancias
imperantes en Venezuela, donde -por una parte- la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha
declarado en desacato reiterado y futuro- indeterminado
en el tiempo- a la Asamblea Nacional, cuya existencia,
sin embargo reconoce, incluso mediante un insélito
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pronunciamiento que excede por completo el ambito de
la sentencia dentro de la cual fue dictado, y por otra, la
Asamblea Nacional ha desconocido a Nicolas Maduro como
Presidente de la Republica, quien ha igualmente refutado
la legitimidad de la Asamblea Nacional, lo cierto es que
ni el Decreto primigenio N° 4.160, ni aquel por el cual se
declar6 su prorroga, ni ningan otro, fue o ha sido enviado
a la Asamblea Nacional, quién evidentemente tampoco se
ha pronunciado al respecto, por considerar que se trata de
actos que son ilegitimos, al no reconocer la investidura de
Presidente de la Republica de su autor. Paraddjicamente,
tampoco el grupo de diputados a la Asamblea Nacional que
reconoce a Nicolas Maduro como Presidente de la Republica,
ha emitido pronunciamiento alguno al respecto. Pag. 178.

En el caso del Decreto, el cual, Nicolas Maduro declar6 la existencia del
Estado de Alarma en el territorio nacional, el 24 de marzo de 2020 se difundié un
mensaje por la red social Facebook del Tribunal Supremo de Justicia que anunciaba
segun Balasso (2020):

La Sala Constitucional habia declarado su constitucionalidad
mediante sentencia N° 0057-2020, con ponencia conjunta,
senalando que el referido decreto fue dictado en
cumplimiento de todos los parametros que prevé el Texto
Fundamental, la Ley Organica sobre Estados de Excepcion y
demas instrumentos juridicos aplicables, preservando los
derechos humanos y en proteccién del Texto Fundamental,
el Estado, sus instituciones y el pueblo, razéon por la que
declar6 que el mismo entr6 en vigencia desde que fue dictado
y que su legitimidad, validez, vigencia y eficacia juridico-
constitucional se mantiene irrevocablemente incoélume,
conforme a lo previsto en la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Pag. 180.

Si bien es cierto, que la sentencia no lleva a cabo un control de la
constitucionalidad del Decreto, ésta hace una ponderacion de las circunstancias
facticas que rodearon la decision en contraste con su juridicidad. Para Réndon De
Sanso6 (1992):

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), Articulo 27,
asi como el Pacto Internacional de Derechos Civiles en su
articulo 4, Parrafo Tercero, exigen en caso de suspension de
garantias, a los Estados de la Organizacion, que informen
inmediatamente a los otros Estados, por conducto de
la Secretaria General de la OEA, las disposiciones cuya
aplicacion haya sido suspendida, los motivos que la han
suscitado, y, posteriormente, la fecha de cesa de la medida.
Pag. 64.

A ese fenomeno juridico, que todavia existe, hoy en el 2020, es el
Control Internacional del Estado de Excepcion, también llamado Control de
Convencionalidad.

4.3_. Vigencia.

Finalmente, en las Disposicion Transitoria, Final Octava se establece
que el Decreto, “tendra una vigencia de 30 dias, prorrogables por igual periodo,
hasta tanto se estime adecuada el estado de contencién de la enfermedad
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epidémica coronavirus (COVID-19) o sus posibles cepas, y controlados sus
factores de contagio.”

CONCLUSIONES
Para concluir, el régimen de un Estado de Excepcion en concreto,
el Decreto de Alarma originado por la pandemia del Coronavirus, se /7=
fundamenta tinica y exclusivamente para atender las circunstancias de orden X
social, econémico, politico, natural o ecolégico, que afecten gravemente la 152 \
seguridad de la Nacion, de las instituciones y de los ciudadanos y ciudadanas, [ )
producidos por la crisis del coronavirus (COVID-19); que en consecuencia, 7/

para la normativa ordinaria resulta insuficientes las facultades de las cuales
se disponen, todo ello para hacer frente a tales hechos es mediante un
derecho de excepcion. De alli pues, este es el elemento clave y fundamental
para justificar un Estado de Excepcion.

Si bien es cierto, que las medidas a adoptar se basan porque las
facultades juridicas de los 6rganos y entes publicos no resultan suficientes
para hacer frente a los hechos, para poder dictarlas, exceden de lo que
esta previsto y reglado en las leyes, resulta indispensable entonces, para
poder decretarlas, hacer uso de la potestad de restringir las garantias
constitucionales de los derechos, como lo expresa el Texto Fundamental, para
regular las limitaciones y restricciones de los derechos. Todo ello, conlleva
a ampliar las facultades del Ejecutivo Nacional a la hora de afrontar las
circunstancias facticas excepcionales conforme a derecho. En consecuencia,
asume la potestad de ordenar las medidas que considere convenientes, para
enfrentar la pandemia, decretando otras medidas restrictivas.

La Constitucién tiene previstos mecanismos excepcionales de
decision y controles adaptados a los escenarios de emergencia, que permitan
responder oportunamente a la situacion, pero que hacen posible, ain en estas
circunstancias, la limitacion del poder. Sin duda, la dicotomia existente en
distintos ambitos entre la declaratoria del Estado de Excepcion decretado
con ocasion de la pandemia del Coronavirus, y la realidad imperante que
se ha vivido en el pais desde mediados del mes de marzo, nos lleva a una
incertidumbre juridica en el goce de las garantias constitucionales.

Es por ello que, la pandemia mundial causada por el COVID-19 ha
tomado a la humanidad por sorpresa. Las medidas implementadas por el
Decreto estan destinadas para enfrentar tal fendémeno de contagio como es
ésta epidemia, que afecta la salud publica, ademas de su reaccion rapida y
multidimensional en los campos de la economia, la ciencia, la producciéon de
determinados bienes y servicios, intercambio de informacion y comunicacion,
cooperacion tecnologicay el desarrollo de farmacos, medicamentos e insumos
hospitalarios, al mismo tiempo, se debe reestructurar en la post-pandemia el
funcionamiento del Estado, dando importancia a lo publico como lo privado,
en sana armonia, siendo el Estado una institucion fundamental para hacer
frente al problema de la salud publica que ha causado la pandemia, mediante
un ejercicio democratico sometido a Derecho, garante de los libertades de
todos y eficaz en su actuaciones.
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Finalmente, el Estado de Excepcion y los Poderes de Emergencia se
mantienen dentro de los limites que la razon juridica impone. Las facultades
extraordinarias que se le atribuyen al Ejecutivo Nacional pueden ser
necesarias para enfrentar los acontecimientos que pongan en grave peligro la
vida organizada de la comunidad en el Estado, si bien es cierto se debe adaptar
los principios juridicos a la situacién emergente, no deja de someterse estos
poderes a la Constitucion.
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1_. Exposicion del Caso.

Los interdictos en el ordenamiento juridico venezolano se establecen
en los articulos del 783 al 786, y, han sido caracterizados por ser “una figura
Jjuridica destinada a garantizar la paz social, mediante el uso de un proceso
Judicial breve, que protege al poseedor de un bien.” (Nufez, 1988: 15).? La
Sentencia RC 000101 de fecha 13 de Agosto de 2020, dictada en el expediente
2017-000181 por la SCC-TSJ con ponencia del Magistrado Yvan Dario Bastardo
F.,G) objeto del presente analisis versa espec1f1camente sobre el interdicto de
Despojo contemplado en el articulo 783 del CCV. @ Atin cuando los interdictos
posesorios tienen un Procedlmlento especial establecido en los articulos del
699 al 711 del C.P.C, ©) desde el 22 de Mayo de 2001, fecha en que se dict6 la
Sentencia N° 132, Expediente Numero 00-0202, ©) de esa misma Sala, ha sido
muy controversial el procedimiento en materia interdictal, dado que este fue
modificado, a partir de la publicaciéon de la Sentencia, agregando un lapso
para que el querellado haga alegatos antes de la promocién probatoria.

Algunos opinan Mata (2003) “un gran avance en materia de resguardo
al debido proceso y al derecho a la defensa.” Pag. 58, otros como Trujillo
(2011) por el contrario opinan que los cambios “generaron importantes
efectos negativos en la sustanciacion de los juicios en materia de interdictos
posesorios.” Pag. 72.® Indistintamente de la opinion que pueda tener el foro
juridico, todos concuerdan en que se hace de suma importancia mantenerse
al dia sobre los criterios jurisprudenciales emitidos por la SCC-TS]J en torno
a la materia, pues, aiun cuando el articulo 7 del CCV dispone otra cosa, en
general, el derecho tiende a ser cada vez mas Jurisprudencial y -en opinioén
de algunos- menos legal.

(1) Abogado (2018) Egresado de la Bicentenria de Aragua Aspirante al Titulo de Especialista
en Derecho Procesal Civil de la Universidad Bicentenario de Aragua (UBA). Abogado Litigante
en el Area Civil y Mercantil. Investigador Auxiliar del Grupo de Investigacion Robert Von Mahl
(GIROVOM). Correo Electronico: albertomchacon96@gmail.com.

(2) Nufez, E. (1988) “Los Interdictos.” Vadell Hermanos, Caracas, Venezuela. Pags. 98.

(3) Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia N° 000101, expediente N°
2017-000181 de Fecha 13 de Agosto de 2020, Magistrado Ponente Ivan Dario Bastardo Flores.
(4) Gaceta Oficial Extraordinaria 2.990 de Fecha del 26 de Julio de 1982. Codigo Civil Venezolano.
(5) Gaceta Oficial Extraordinaria 4.209 de Fecha del 18 de Septiembre de 1990. Codigo de
Procedimiento Civil.

(6) Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia N° 132 de Fecha 22 de Mayo de
2001, Expediente N° 00-0202. Magistrado Ponente Carlos Oberto Vélez.

(7) Mata, N. (2003) “Importancia y uso de los Documentos como Material Probatico en los
Interdictos Posesorios como Medio para Garantizar la Paz Social” Proyecto de Trabajo Especial
de Grado para Optar por el Titulo de Especialista en Derecho Procesal de la Universidad Catolica
Andrés Bello (UCAB). Caracas, Noviembre 2003.

(8) Trujillo, L. (2011) “Procedimiento de Interdictos Posesorios en Funcion del Debido Proceso y
la Tutela Judicial Efectiva,” en el Trabajo Especial de Grado para optar al Titulo de Especialista en
Derecho Procesal de la Universidad Central de Venezuela (UCV). Caracas, Venezuela.
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2_. Topicos Tratados en la Sentencia Bajo Analisis
2.1_. La Inmotivacion y la Tutela Judicial Efectiva.

La Sala expresa en su motivaciéon que la sentencia recurrida esta
viciada por inmotivacion al dar por demostrada la posesién alegada por
la querellante valorando soélo las pruebas documentales -lo que la sala
calific6 como un grave vicio en la valoracién de las pruebas- y sin valorar _
los testimonios promovidos en juicio, lo que, segin la Sala, configura una / ;
infraccion al articulo 243 ordinal 4 del CPC, relativo al deber del juez de
motivar su sentencia, al no tener la sentencia recurrida ningan motivo de 156
hecho o de derecho que pueda sustentar el dispositivo. El deber de motivacion, -/ / [
seglun Joan Pico i Junoy (Badell 2017):(9)

No se trata de exigir a los 6rganos jurisdiccionales una
argumentacion extensa, exhaustiva o pormenorizada que
vaya respondiendo, punto por punto a cada una de las
alegaciones de las partes, ni impedir la fundamentacion
concisa o escueta que en cada caso estimen suficiente
quienes ejercen la potestad jurisdiccional; se trata de
que la tutela judicial efectiva se anude con los extremos
sometidos por las partes a debate. Pag. 116.

El criterio del autor antes expuesto, citado por Badell (2017), coincide
con la SC-TSJ, en Sentencia de fecha 26 de Enero de 2001, N° 72, dictada
en el Expediente N° 00-2806 con Ponencia del Magistrado Jesus E. Cabrera
Romero,(w) en cuanto, a que ponen de manifiesto la relacion existente entre la
motivacion de las sentencias y el derecho a la tutela judicial efectiva.

Ahora bien, lo que la Sala arguye es, que la recurrida incluye en
una de las modalidades de inmotivacion absoluta (Sentencia N° 125 de
Fecha 26/04/2000 de la misma Sala),(n) dicho sea de paso, la mas radical de
todas, la ausencia total, esto es, ausencia material de argumentos de hecho
y de derecho, argumento que resulta refutado por la propia sala que cas6
la sentencia al citar los argumentos ofrecidos por la recurrida, dado que la
inmotivacién por ausencia materia se da cuando no aparece escrito en la
sentencia ningin motivo de la decision. Lo anterior difiere por mucho de lo
que la propia sentencia de la sala de casacion expone, que la recurrida yerra
en la valoracion de las pruebas, al dar por probada la posesién con un medio
inidoneo para ello y por no valorar los testimonios evacuados. Es doctrina de
la Sala que las fallas en que incurra el juez en materia de valoracion de las
pruebas al dictar sus sentencias, constituyen vicios In Iudicando incluso el
silencio probatorio (Cfr. Fecha 14 de Junio de 2000 Ne 20412 y Sentencia N°
RC000627, de Fecha 11 de Agosto de 2016).1

(9) Badell, A. (2017) “La Sentencia Civil. Tendencias Jurisprudenciales,” en Tesis Doctoral
presentada para optar al Titulo de Doctor en Derecho por la Universidad Catolica Andrés Bello,
Direcciéon General de Post Grado. Caracas, Octubre 2017.

(10) Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N° 72 de Fecha 26 de Enero de
2001, Expediente N° 00-2806. Magistrado Ponente Jestus Eduardo Cabrera Romero.

(11) Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia N° 125 de Fecha 26 de Abril
de 2000, Expediente N° 99-302. Magistrado Ponente Antonio Ramirez Jiménez.

(12) Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia N° 204 de Fecha 22 de Junio
de 2001, Expediente N° 99-597. Magistrado Ponente Franklin Arrieche Gutiérrez.

(13) Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacion Civil, Expediente N° 2015-000627 de Fecha
11 de Agosto de 2016. Magistrado Ponente Guillermo Blanco Vazquez.
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2.2_. Legitimatio ad Causam y Presupuestos de Procedencia.

La cualidad, en los términos del célebre jurista Luis Loreto se
define como: “la relaciéon de identidad logica entre la persona del actor,
concretamente considerada, y la persona abstracta a quien la ley concede la
accion o la persona contra quien se concede y contra quien se ejercita en
Fiﬂ anera” (citado por la SPA-TSJ, Sentencia N° 1116 de Fecha 19/09/2002).

De ese modo se desprenderia del contenido del articulo 783 del CCV la
cualidad activa y pasiva de las acciones interdentales restitutorias.

..\_\
’/ 157

‘\_\_ En este sentido se expresa Kummerow (1980) “el actor debe
demostrar su posesion (cualquiera que ella sea), y que la misma subsistia
para el momento en que fue ejecutado el despojo.” Pag. 208;"” entendiendo
que la cualidad activa no es otra que la de poseedor, y la cualidad pasiva:
“sujetos pasivos en la relacion procesal pueden serlo: el autor del despojo, el
mandante -a quien se equiparan aquel en cuyo interés haya sido cometido el
despojo y aquellos que se hubieren aprovechado de él.” Pag. 209.

En la sentencia bajo analisis la Sala dispone:

De dicha norma se desprenden los supuestos de
procedenciadelaaccioninterdictal restitutoria, que el juez
debe analizar indefectiblemente de forma concurrente,
al momento de decidir, que son los siguientes: 1) Que
el querellante sea el poseedor del bien objeto de litigito,
sea ésta posesion de cualquier naturaleza. Que exista
posesion. 2) Que el querellante haya sido despojado de la
posesion, bien sea de una cosa mueble o inmueble. Que
se haya producido el despojo. 3) Que el querellado sea
el autor de los hechos calificados como despojo. 4) Que
exista identidad entre el bien detentado por el querellado
y el bien sefialado como objeto del despojo por parte
del querellante. 5) Que no haya transcurrido el lapso
de caducidad de la accion, vale decir, que la accion se
intente dentro del afio siguiente al despojo.

De modo que tanto la doctrina como la jurisprudencia sostienen que
lo primero que ha de probarse es la posesion alegada por el querellante y la
ocurrencia del despojo por causa del querellado, dado que estos elementos
constituyen la cualidad necesaria para sostener en juicio la relacion juridico
procesal entre las partes, y a la vez constituyen los mas basicos presupuestos
de procedencia de la querella interdictal.

2.3_. La Posesion y su Prueba.

En principio, el articulo 49.1 de la Constitucion'? indica entre otros
derechos, el de acceso a las pruebas como parte del derecho a la defensa de
los justiciables. De una interpretacion con efecto irradiante del contenido de
este derecho hacia la norma del 395 del CPC, la libertad probatoria se elevaria

(14) Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico Administrativa, Sentencia N° 1116 Expediente
N° 13353 de Fecha 19 de Agosto de 2016. Magistrado Ponente Levis Ignacio Zerpa.

(15) Kummerow, G. (1980) “Compendio de Bienes y Derechos Reales.” Paredes Editores, Caracas
1980. Pags. 514.

(16) Gaceta Oficial Extraordinaria 5.908 de Fecha del 19 de Febrero de 2009. Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.
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a la categoria de derecho fundamental, por lo que las partes en todo proceso
judicial o administrativo, incluyendo las querellas interdentales restitutorias,
tendrian el derecho a promover cualquier medio de prueba que consideren
conducente para demostrar sus derechos en juicio. Ello no obsta que segun
Rivera (2013) “si bien se consagra el principio de libertad probatoria, no se
puede dejar de resaltar que el Juez puede desechar la ]%ruebas que aparezcan
manifiestamente ilegales e impertinentes.” Pag. 166."" Sobre estas ultimas
Rodriguez (2011) dice “lo pertinente es aquello que puede producir una cierta yf/;
adecuacion con los hechos controvertidos que se tratan en el proceso.” Pag.

5.8 158\\

Las anteriores consideraciones son pertinentes dado que la ‘//'ﬁ ﬂ
sentencia se ha expresado abundantemente sobre la doctrina jurisprudencial
venezolana en torno a la valoracion de las pruebas instrumentales en los
juicios interdentales de despojo y su conducencia para demostrar la posesion:

Y en este sentido considera la Sala, que el titulo de
propiedad ayuda a colorear la posesion so6lo si existen
otros elementos de hecho que la comprueban; es decir,
se pueden consultar titulos, pero sélo para caracterizar
los hechos de posesion sobre la cual debe pronunciarse
una decision, y serviria para colorear un acto que toca el
animus dominis de la posesion, alegado por el querellante,
de manera que, el efecto ad colarandum possessionis del
titulo de propiedad del querellante poca importancia, si
no ninguna, tiene en los interdictos posesorios.

Resulta logico el argumento, de que dificilmente un titulo pueda
demostrar la posesion que es sui generis emanando de los hechos que la
constituyen, sugiere el jurisdicente la prueba de testigos como la mas idénea
para probar la posesion, aunque menciona la posibilidad de usar otros medios
de prueba, y en opinién de este autor, podrian servir los medios de prueba
libre, o meramente representativos, o bien, llamados también documentos
representativos (ver Sentencia N® RC000720, SCC-TS]J de Fecha 01/12/201 5)(19)
Por otro lado, si los titulos de propiedad segun la Sala no tienen importancia
en materia interdictal, deberian inadmitirse por ser impertinentes, dado que
en esos juicios se discute la posesion y no la propiedad

2.4_. Reconvencién en Materia Interdictal.

La SCC-TSJ venezolana establecié al respecto lo siguiente, en la
sentencia sometida a este analisis, respecto de la reconvencion que hiciera el
querellado:

Asi pues como se ha venido senalando, el procedimiento
interdictal posesorio (...) no posee un acto de contestacion
a la demanda de conformidad con el articulo 701 del
Codigo de Procedimiento Civil; de esta forma, observa
esta Sala, que para la interposicion de la reconvencion

(17) Rivera, R. (2013) “Las Pruebas en el Proceso Venezolano.” Editor Libreria J Rincon G. CA,
Barquisimeto, Lara. Pags. 1054.

(18) Rodriguez, L. (2011) “Pruebas.” Editorial Livrosca CA, Caracas, Venezuela. Pags. 661.

(19) Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia N° RC-000720 de Fecha 01
de Diciembre de 2015, Expediente N° 2015-000365, Magistrado Ponente Marisela Godoy Estaba.
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como pretension autéonoma que es, imprescindible
realizarla en el acto de contestacion de la demanda,
acto el cual no se encuentra tipificado en el presente
procedimiento interdictal, por lo cual resulta inadmisible
la reconvencion.

,\\ Aunque la aludida sentencia cita en sus argumentos el articulo 366 del
CPC, argumenta que no es posible hacer la reconvencion en el procedimiento
1 59 interdictal dado que este ultimo no tiene una etapa de contestacién segun
‘ lo establecido en el articulo 701 eiusdem, es acertada la dispositiva, pero
\-\-— poco plausible su motivacién, dado que en primer lugar el procedimiento
interdictal restitutorio si tiene una etapa para contestar la querella interdictal
(ver Sentencias N° 132 de Fecha 22 de Mayo de 2001 y la N°® RC0046 de Fecha
18 de Febrero de 2004 dictadas por la SCC-TS] y la Sentencia N° 1717 de Fecha

26 de Julio de 2002 SC-TSJ).*°

En segundo lugar, pero mas importante aun, la incompatibilidad a
que se refiere el articulo 366 eiusdem, es la que existe entre el procedimiento
ordinario y el procedimiento especial, siendo la querella interdictal un
procedimiento especial, que resulta incompatible con el procedimiento
ordinario.

(20) Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia N° 1717 de Fecha 18 de
Febrero de 2004, Expediente N° 02-0458. Magistrado Ponente Carlos Oberto Vélez.
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Roberto Niembro, Mexicano, escribe una obra excepcional sobre
la relacion entre justicia constitucional y democracia. Se trata de un libro
que no se limita a sefialar los rasgos comunes de la justicia constitucional,
como su caracter contra-mayoritario,(Z) 0 que se configura como una forma
aristocratica ® del ejercicio del poder. Busca, en su lugar, generar alternativas
que permitan aligerar las tensiones que, en no pocas oportunidades, suelen
presentarse entre los jueces constitucionales y la democracia.

Con base en el paradigma discursivo, su objeto principal es defender
un modelo dialégico de justicia constitucional, como una via alternativa a
las posiciones de la supremacia judicial (soberania judicial) y la supremacia
parlamentaria (Soberania Parlamentaria). Un punto medio entre, el Juez
Hércules® y el Parlamento como representante por excelencia de la soberania
popular.

El autor, comienza estudiando los problemas que implica el control
judicial de la constitucionalidad. Asi, sefiala que en cuanto a la tltima palabra
interpretativa de un Tribunal “la doctrina que dicte en cualquier proceso de
su conocimiento, cuyo objeto sea o no el control de la ley, es vinculante para
el legislador y/o el ejecutivo.” Otro de los pilares de la supremacia judicial,
seria la ultima palabra sobre el control de la constitucionalidad, en el cual,
“se refiere a quién tiene la facultad para decidir en ultimo término sobre la
adecuacion o no de una ley a la Constitucion.” Pag. 48.

La supremacia judicial, es una tendencia arraigada en la mayoria de
los Estados constitucionales actualmente. En Europa, esta tendencia se hizo
notar después de la segunda guerra mundial con las transformaciones del
Estado contemporaneo y el nacimiento de las nuevas constituciones. Muy
especialmente, la supremacia judicial también ha encontrado gran acogida
en la labor activista de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Se trata, de
una concepcion del rol del Juez como guardian de la Constitucién, mejor
posicionado que los demas poderes del Estado en lo relacionado a asuntos
de indole constitucional. Situacion, que en efecto le otorga un rango superior
respecto de los demas poderes, por cuanto tener la ultima palabra sobre qué
es constitucional y qué no, es sin dudas, un gran poder.

(1) Abogado Summa Cum Laude Egresado de la Universidad de Los Andes. Investigador Auxiliar
del Grupo de Investigacion Robert Von Mohl de la Universidad de Los Andes.

(2) Véase Bickel, A. (1986) “The Least Dangerous Branch.” Yale University Press, 2nd. ed., New
Haven, U.S.A.

(3) Véase Nino, C. (1997) “La Constitucion de la Democracia Deliberativa.” Editorial Gedisa,
Barcelona, Espana. Pag. 259.

(4) Véase Dworkin, R. (1989) “Los Derechos en Serio.” Editorial Ariel, 2da. ed., Barcelona, Espana.
Pag. 177. El Juez que se busca en este modelo, por el contrario, es Pericles. La referencia a
Pericles se hace, por cuanto fue un Juez en los albores de la democracia Ateniense, quien se
destacaba por la reflexion y deliberacion.
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Los argumentos para sostener esta postura, son basicamente los
siguientes: a) La Constitucion es una norma juridica; b) En consecuencia, los
Jueces se encuentran mejor posicionados para interpretar la Constitucion
por cuanto se trata de un poder independiente e imparcial; c) Los Jueces se
encuentran especializados en asuntos juridicos; y d) Centralizando la funcion
en los Jueces, no habria una anarquia interpretativa en el ordenamiento
juridico del Estado.

=\ Niembro realiza una critica sobre esta concepcion teorica,
4 puntualizando los argumentos en contra de tales rasgos que, en el Derecho
// 1 61 Constitucional Comparado se sefialan. Asi, amodo de ejemplo, nutritivamente

Q‘ \ = examina la Sentencia del Tribunal Constitucional de Espaia 31,/2010, sobre el
N\ “Estatuto de Cataluiia,” > como un claro ejemplo de supremacia interpretativa
de los jueces. En tal precedente, se sefiala que “el Tribunal Constitucional es el
unico competente para la definicion auténtica -e indiscutible- de las categorias

y principios constitucionales.”

En ese sentido, el autor de la obra arguye en contraposicion
a la supremacia judicial, que la supremacia constitucional no requiere
indispensablemente de “control judicial y menos ain de la supremacia judicial.
En efecto, es perfectamente posible imaginar un sistema en el que las leyes
son jerarquicamente inferiores a la Constitucion, pero sin control judicial.”
Pag. 66. Casos en el constitucionalismo comparado donde se encuentra un
sistema como el planteado, son los de Inglaterra hasta hace unos anos vy,
actualmente, como ocurre en Canada.

Una critica adicional a la supremacia judicial, es que permite a
los jueces “inmiscuirse en mayor medida en la esfera del poder legislativo,
elevando la exigencia de justificacion de las decisiones legislativas, este
control reciproco no ha sido aplicado las sentencias de los tribunales,” v,
continuia sefialando el autor que es asi, por cuanto, “al mismo tiempo que se
promueve una mejor argumentacion de las sentencias, se ha fortalecido la
posicion de los tribunales a tal medida que los ha convertido en instituciones
cerradas a la critica del legislador.” Pag. 70.

Asimismo, en los parlamentos suelen haber cientos de personas que
fungen como representantes del pueblo. En cambio, en un Tribunal o Sala
Constitucional, se encuentra una agrupaciéon muy reducida que incluso, no
ha sido elegida popularmente. De esta forma, la pluralidad de puntos de vista
esta mas presente en un Parlamento que en un Tribunal, lo cual permite mayor
conexion del pueblo con las instituciones, en el caso del 6rgano legislativo.

Por otro lado, la teoria discursiva, propone un disefio institucional en
el que se propicia una discusion constitucional abierta, justa e igualitaria que
permita que sean los mejores argumentos los que se ganen la batalla dial6gica.
Una posible via racional en la dicotomia de la soberania judicial y soberania

(5) Tribunal Constitucional. Sentencia 31/2010, de fecha 28 de Junio de 2010. BOE-A-2010-11409.
Disponible en: https://boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-11409.

(6) La Carta Canadiense de Derechos y Libertades, senala en su articulo 33 que: “(1) El Parlamento
o la legislatura de una Provincia puede promulgar una Ley donde se declare expresamente
que ésta o una de sus disposiciones es aplicable independientemente de alguna disposicion
comprendida en el articulo 2 o en los articulos 7 a 15 de la presente Carta. (2) La Ley o una
disposicion de la Ley con respecto de la que esté en vigor una declaracion bajo este articulo tendra
el efecto que tendria con excepcion de la provision de esta Carta, a la que se hace referencia en
la Declaracion. (3) Una Declaracion efectuada bajo el Parrafo (1) cesara de ser aplicable cinco
anos después de su entrada en vigor o tan pronto como se especifique en la declaracion. (4) El
Parlamento o la Legislatura de una Provincia puede adoptar de nuevo una declaracion efectuada
bajo el Parrafo (1). (5) El Parrafo (3) se aplica con respecto a toda declaracion adoptada bajo el
régimen del Parrafo (4).” En este modelo, el Legislador es quien tiene la ultima palabra sobre
el control de la constitucionalidad, por cuanto puede revertir una sentencia en que se declare
la inconstitucionalidad de una Ley o parte de sus articulos, y asi imposibilitar que pueda ser
declarada inconstitucional.
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parlamentaria, es precisamente la que pregona el “Constitucionalismo
Cooperativo,”( ) mediante el cual, los tribunales deliberan, pero sus decisiones
no se imponen a la voluntad del Parlamento.

El rol de la justicia constitucional, en ese sentido, seria el de “un
colaborador mas en la construccion del significado constitucional (de ahi la
razon para incluirlo en las teorias cooperativas), que si bien hace aportaciones
al sistema a través de medidas coercitivas y comunicativas” -continta el autor- V/ {2
no debe “pretender apropiarse del sentido de la Constitucion.” Pag. 121. XN
\
Una de las formas en que se puede institucionalizar el dialogo en 162"
este modelo teodrico, es en los procesos gudiciales. Naturalmente, se trata de ‘//'ﬁ
un espacio de participacion no electoral® en el que puede tener participacion
aquella persona que es excluida de la élite y el espacio politico. Bajo esta idea,
la deliberacion en los 6rganos judiciales puede darse “en las distintas fases
del proceso y entre diversos participantes. Lo mas comun es que a lo largo
del proceso y antes de dictar sentencia el dialogo se entable entre los jueces y

participantes en el proceso” y una vez llegado a la fase de decision, “entonces
el dialogo se reduce a los jueces que son los que toman la decisiéon.” Pag. 183.

El Poder Judicial, ademas, segun esta teoria puede dialogar con
el Poder Legislativo. Por ejemplo, el Juez puede verificar que en el proceso
parlamentario de realizacion de una ley, haya discusién y publicidad de la
misma. El mismo razonamiento aplica para las reformas constitucionales
en las que no basta que sean aprobadas por el pueblo, sino que necesitan
discusion y participacion.

Enlavigilancia de esta participacion sobre asuntos de interés publico-
constitucional, un Tribunal Constitucional puede cooperar con la deliberacion
de las instituciones de la democracia representativa, de la siguiente forma:
“a) ser un foro para la expresion y un canal de comunicacion de argumentos
que de otra manera serian ignorados; b) proveer de nuevos argumentos, y
¢) impugnar otros ya dados (p. ej. resultantes de la falta de informacion, el
prejuicio, o impulsos de indole meramente perfeccionista).” Pag. 256.

Asi, el modelo deliberativo de justicia constitucional, se configura
como una herramienta que incentiva el didlogo entre el Poder Legislativo y
el maximo o6rgano judicial en asuntos constitucionales. Es, asimismo, una
propuesta de disefio de la Constitucion que permite una reconfiguracion del
Poder Publico, especialmente en lo relacionado al Poder Judicial. Esta obra,
constituye un aporte a la discusion sobre justicia constitucional y democracia,
y demuestra el crecimiento intelectual de América Latina en la discusion sobre
tales temas medulares de la Ciencia Juridica y Politica.

(7) Véase Dixon, R. (2007) “Creating Dialogue about Socioeconomic Rights: Strong-Form versus
Weak-Form Judicial Review Revisited (2007).” International Journal of Constitutional Law, Oxford
Journals, Vol. 5, No. 3. Disponible en: https://ssrn.com/abstract=1536716. Pag. 393.

(8) Las elecciones periodicas, no constituyen espacios suficientes para la deliberacion
democratica. Por tal razon, la creacion de modelos de dialogo no electoral, resulta ideal para
fortalecer la legitimidad democratica de las instituciones. Sobre todo, de aquellas instituciones
que como los Tribunales, no tienen origen democratico directo.
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