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94 ALLAN R. BREWER CARIAS

RESUMEN

Desde los inicios del constitucionalismo moderno en el siglo xvi, entre los
elementos esenciales que surgieron de las revoluciones norteamericana y
francesa y que desde entonces condicionaron la concepcidn del Estado, ha
prevalecido tanto la idea de la existencia de una Constitucion concebida como
norma suprema producto de la voluntad popular, que prevalece sobre todos los
otros actos del Estado, como laidea de que los Gobiernos, igualmente producto
de la voluntad popular, se deben estructurar conforme a un régimen politico
representativo y democratico. El desarrollo de esos elementos en el mundo
contemporaneo ha dado origen a nuevas tendencias en el derecho constitucio-
nal que han conducido a identificar dichos elementos en si mismos, ademas,
como derechos de los ciudadanos. En tal marco, este estudio constituye una
reflexion tendiente a identificar y precisar tanto el derecho a la Constitucién
como el derecho a la democracia en cuanto derechos fundamentales de rango
constitucional en el orden interno de nuestros paises latinoamericanos.

Palabras clave autor: Constitucion, constitucionalismo moderno, democracia,
derechos fundamentales.

Palabras clave descriptor: Derecho constitucional, democracia, derechos
civiles.

ABSTRACT

Since the begining of Modern Constitutionalism in the 19th century, among
the essential elements that derived from the North American and French
Revolutions and conditioned the conception of the Modern State, are the
idea of the Constitution as superior law product of the popular sovereignty
that prevails over any other State act; and the idea that the government, also
product of the popular will, must be established following a representative an
democratic political regime. The development of these elements in contempo-
rary World has given rise to new tendencies in Constitutional Law allowing
to identity such elements, in addition and in them selfs, as constitutional
rights of the citizens. In such framework, this essay is a reflection precisely
devoted to identify and define, the right to the Constitution, and the right to
democracy, as fundamental rights of constitutional rank within the internal
order of Latin American Countries.

Key words authors: Constitution, Modern Constitucionalism, Democracy,
Fundamental Rights.
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SOBRE LAS NUEVAS TENDENCIAS DEL DERECHO CONSTITUCIONAL 95

Sialgo caracteriza el derecho constitucional contemporaneo, ha sido la progresi-
va ampliacion del contenido de las declaraciones de derechos fundamentales,
tanto en el ambito interno, como en el ambito internacional, de manera que
en las constituciones y en los tratados internacionales, ademas de los clasicos
derechos civiles y politicos, se han venido enumerando los derechos sociales,
culturales, econéomicos, ambientales y de los pueblos indigenas, todos con
posibilidad de ser justiciables.

Por tanto, durante los ultimos sesenta afnos la mas marcada tendencia del
derecho constitucional fue el desarrollo de los mecanismos de proteccion de
los derechos humanos; por una parte, con el proceso de internacionalizacion
del régimen de éstos, que comenzd después de la Segunda Guerra Mundial
y que culminoé en el continente americano con la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, y por la otra, el proceso subsiguiente de constituciona-
lizacion de dicha internacionalizacion, con lo cual, incluso, las previsiones
de los tratados internacionales llegaron, en algunos casos, a prevalecer sobre
las notas de las propias constituciones!'.

En el siglo xx1, también en relacion con los derechos fundamentales, puede
decirse que se han venido igualmente delineando nuevas tendencias del derecho
constitucional signadas por la progresion en materia de derechos humanos, con
marcada tendencia hacia la identificacion de derechos vinculados con los mas
esenciales principios clasicos del constitucionalismo, como es la idea misma
de Constitucion como norma suprema y el régimen politico democratico que
tiende a consolidarse a pesar de que no hayan dejado de aparecer regimenes
autoritarios constituidos, precisamente, en fraude a la Constitucion y a la
democracia.

Ha sido precisamente el afianzamiento progresivo del Estado constitucio-
nal y democratico de derecho durante las tiltimas décadas del siglo xx, el que
ha permitido que en estos comienzos del siglo xx1 se empiecen a identificar
otros derechos constitucionales especificos, que derivan de su propia con-
cepcion, como son precisamente el derecho a la Constitucidon como norma
suprema y el derecho a la democracia como régimen politico.

Ambos se refieren a principios fundamentales del constitucionalismo mo-
derno, los cuales se analizan generalmente en si mismos sin destacar su relacion
intima y esencial con los ciudadanos. So6lo en forma indirecta la Constitucion
y la democracia se vinculan al ciudadano, por ejemplo cuando se habla, por
una parte, de las garantias constitucionales o del derecho ciudadano a la tutela
judicial efectiva y, por otra, del derecho ciudadano al sufragio, a la participacion
politica o a la asociacion en partidos politicos.

1 Allan R. Brewer Carias, Mecanismos nacionales de proteccion de los derechos humanos. Garantias
Jjudiciales de los derechos humanos en el derecho constitucional comparado latinoamericano, 61 ss.
(Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 2005).
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9 ALLAN R. BREWER CARIAS

Sin embargo, ademas de esos derechos constitucionales individualizados
que, sin duda, tienen que ver, los primeros con la Constitucion, y los segun-
dos, con el régimen democratico, éstos han venido evolucionando, de manera
que hoy podamos hablar, ademas de los derechos constitucionales especificos
antes mencionados, de un derecho ciudadano a la Constitucion y también de
un derecho ciudadano a la democracia. Es a esta orientacion a la cual quiero
referirme en estas notas, como un aspecto precisamente de las nuevas tendencias
del derecho constitucional en estos principios del siglo xxi.

En primer lugar, el derecho a la Constitucion®, considerada ésta como ley
suprema que, en el constitucionalismo moderno, tiene necesariamente que
ser adoptada por el pueblo; es decir, debe ser la manifestacion de la voluntad
popular, y no un documento otorgado por algun monarca o autocrata, tal
como se derivo de la Revolucion norteamericana de 1776 y de la Revolucion
francesa de 1789°.

Sin embargo, para que esa Constitucion sea efectivamente la ley suprema
de una sociedad en un momento dado de su historia, es indispensable que
sea en realidad el producto de esa misma sociedad, globalmente considerada,
como resultado de la manifestacion de la voluntad popular, sin imposiciones
externas niinternas. Las constituciones impuestas por una fuerza invasora o
por un grupo politico al resto de los integrantes de la sociedad, salvo excep-
ciones contadas, no solo tienen una precaria supremacia, sino una duracion
limitada, ligada generalmente a la presencia efectiva en el poder del grupo
foraneo o nacional que la impuso.

En este sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela, cuando aun no se habia convertido lamentable y totalmente
en un instrumento del autoritarismo®, destacd en una sentencia del 9 de
noviembre de 2000 lo que consideré un “hecho fundamental”, aunque no
siempre “evidente a simple vista™

La Constitucion es suprema en tanto es producto de la autodeterminacion
de un pueblo, que se la ha dado a si mismo sin intervencioén de elementos
externos y sin imposiciones internas. Asi, la Constitucion viene a ser, nece-
sariamente, la norma fundamental a la cual se encuentran vinculadas las

2 AllanR. Brewer Carias, Prologo, “Sobre el derecho ciudadano a la Constitucion”, al libro de Johann
Newton Lopez, La Constitucion. Un pacto social (Republica Dominicana, 2008) [en prensa).

3 AllanR. Brewer Carias, Reflexiones sobre la Revolucion norteamericana (1776), la Revolucion francesa
(1789) y la Revolucion hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno
(Coleccion Derecho Administrativo 2, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2008).

4 Allan R. Brewer Carias, Croénica de la “in” justicia constitucional. La Sala Constitucional y el auto-
ritarismo en Venezuela (Coleccion Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 2007), pp. 17 ss.; y “El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la ilegitima
mutacion de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela (1999-2009)”, en 1usTEL, Revista General de Derecho Administrativo, n.° 21 (2009).
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SOBRE LAS NUEVAS TENDENCIAS DEL DERECHO CONSTITUCIONAL 97

multiples formas que adquieren las relaciones humanas en una sociedad y
tiempo determinados’.

De ello deriva el postulado antes senalado de que la Constitucion, para
ser tal, tiene que ser producto de un pacto social formulado por el pueblo
“sin intervencion de elementos externos y sin imposiciones internas”, que es,
ademas, lo que como norma suprema o fundamental garantiza su obligatorio
acatamiento por los gobernantes y los gobernados. Y es solo en los casos en
los cuales la Constitucidn es producto de la voluntad del pueblo expresada
como pacto de la sociedad que el propio pueblo, colectivamente, y ademas
todos sus integrantes individualmente considerados, tiene un derecho esencial
a que esa Constitucion se respete, a que se mantenga conforme a la voluntad
popular que la expresa y a que sea suprema. De ello deriva este otro nuevo
derecho fundamental, que es el derecho ciudadano a la supremacia de la
Constitucion®. Ambos derechos, como todo derecho constitucional, en un
Estado constitucional tienen que ser exigibles ante los tribunales, es decir,
tienen que ser justiciables.

Este derecho a la Constitucion y a la supremacia constitucional, por otra
parte, es de la esencia del Estado de derecho, que esta montado, precisamente,
sobre esa misma idea de la Constitucion como norma fundamental y suprema,
que debe prevalecer sobre toda otra norma o acto estatal. Ese fue, como diji-
mos, el gran y principal aporte de las revoluciones norteamericana y francesa
al constitucionalismo moderno, y su desarrollo progresivo fue el fundamento
de los sistemas de justicia constitucional que se desarrollaron en ¢l mundo
contemporaneo, en particular, los destinados a la proteccion de la Constitucion
y al amparo de los derechos y libertades consagrados en las constituciones.

Esta idea de la supremacia constitucional, fundamento del derecho a la
Constitucion como norma fundamental y suprema, fue doctrinalmente ela-
borada por primera vez en Norteamérica en 1788 por Alexander Hamilton en
El federalista, cuando, al referirse al papel de los jueces como intérpretes de
la ley, sefiala:

Una Constitucion es, de hecho, y asi debe ser vista por los jueces, como ley fun-
damental, por tanto, corresponde a ellos establecer su significado asi como el
de cualquier acto proveniente del cuerpo legislativo. Si se produce una situacion
irreconocible entre los dos, por supuesto, aquel que tiene una superior validez

5 Sentencia de la Sala Constitucional n.° 1347 de 9 de noviembre de 2001, en Revista de Derecho
Publico, n.° 81, 265 (2000).

6 Al tema me he referido en diversos trabajos, y entre ellos, en el libro Allan R. Brewer Carias,
Mecanismos nacionales de proteccion de los derechos humanos, Garantias judiciales de los derechos
humanos en el derecho constitucional comparado latinoamericano, 74y ss. (Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, San José, 2005). Debo recordar aqui que el tema lo discuti en multiples oca-
siones con mi entrafiable amigo Rodolfo Piza Escalante, quien fue juez de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y magistrado de la importante Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Costa Rica.
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98 ALLAN R. BREWER CARIAS

es el que debe prevalecer; en otras palabras, la Constitucion debe prevalecer
sobre las leyes, asi como la intencion del pueblo debe prevalecer sobre la intencion
de sus agentes’.

De esta afirmacion se deriva, ademas, el poder de los jueces para poder
controlar la constitucionalidad de las leyes y el postulado esencial de que la
Constitucion como producto de la voluntad popular debe siempre prevalecer
sobre la intencion de los gobernantes. Este es, precisamente, el fundamento
del derecho ciudadano a que la voluntad popular expresada en la Constitu-
cion sea respetada por quienes gobiernan, quienes en su gestion no pueden
pretender hacer prevalecer su voluntad frente a la voluntad popular del pueblo
expresada en la Constitucion.

Ademas, por ello, el mismo Hamilton, al desarrollar el principio del poder
de los jueces para declarar la nulidad de los actos legislativos contrarios a la
Constitucion y argumentar que ello no significaba dar superioridad del Poder
Judicial sobre el legislador, sefiald que ello “lo inico que supone es que el
poder del pueblo es superior a ambos; y que en los casos en que la voluntad del
legislador declarada en las leyes esté en oposicion con la del pueblo declarada
en la Constitucion, los jueces deben estar condicionados por la ultima, antes
que por las primeras”.

Concluyo Hamilton sefialando que “Ningun acto legislativo contrario a la
Constitucion puede ser valido. Negar esto significaria afirmar que el subal-
terno es mas importante que el principal; que el sirviente esta por encima de
sus patrones; que los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo”.

De estas proposiciones de Hamilton lo que mas nos interesa destacar aqui,
aparte del poder de la Corte Suprema de los Estados Unidos para declarar
como nulas y sin valor las leyes estadales y federales contrarias a la Consti-
tucion® —lo que por supuesto tuvo un efecto fundamental en el desarrollo
de los sistemas de justicia constitucional como materializacion del derecho
a la supremacia constitucional—, es la idea misma antes expuesta que en
virtud de que la Constitucion es una manifestacion de la voluntad del pueblo,
el principal derecho constitucional de los ciudadanos es el derecho a dicha
Constitucion y a su supremacia, es decir, al respeto de la propia voluntad
popular expresada en ella. Nada se ganaria con decir que la Constitucion
como manifestacion de la voluntad del pueblo, es ley suprema que debe pre-
valecer sobre la de todos los 6rganos del Estado y sobre la actuacién de los
individuos si no existiese el derecho de los integrantes del pueblo; es decir,
de los ciudadanos a dicha supremacia y, ademas, de exigir el respeto de esa

7  Alexander Hamilton, The Federalist, 491-493 (B. F. Wrigth, ed., Cambridge, Mass. 1961).

8  Véanselos comentarios sobre los célebres casos Vanhorne’s Lessee contra Dorrance (1776) y Masbury
contra Madison (1803), en Allan R. Brewer Carias, Judicial Review in Comparative Law (Cambridge
University Press, Cambridge, 1989).
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SOBRE LAS NUEVAS TENDENCIAS DEL DERECHO CONSTITUCIONAL 99

Constitucion, lo que se traduce en el derecho a la tutela judicial efectiva de
la propia Constitucion.

Por todo ello, en las constituciones latinoamericanas mas recientes, Como
la de Colombia, incluso se ha consagrado expresamente el principio de la
supremacia constitucional, al disponerse que “La Constitucion es norma de
normas”, por lo que “en todo caso de incompatibilidad entre la Constituciéon
y la ley u otra norma juridica se aplicaran las disposiciones constitucionales”
(art. 4.°). Enigual sentido, en la Constitucion de Venezuela de 1999 se establecio
que “La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento
juridico” ala cual quedan sujetos “todaslas personas y los 6rganos que ejercen
el Poder Publico” (art. 7°)°, a quienes corresponde, ademas, “cumplir y acatar”
la Constitucion (art. 131.°) en cumplimiento de uno de los deberes constitucio-
nales de los ciudadanos y funcionarios.

Esta idea de la Constitucion como norma suprema y fundamento del
ordenamiento juridico, se ha conformado en América Latina segin una
tradicién normativa que se remonta al texto de la Constitucion Federal para
los estados de Venezuela de diciembre de 1811, que previd expresamente de
la obligatoriedad de sus normas tanto para todos los 6rganos que ejercen el
Poder Publico como para los particulares.

Por eso, 1a Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Vene-
zuela en la misma sentencia antes citada de 2000, sefialé que de la supremacia
deriva:

Que la Constitucién ostente, junto con el ordenamiento juridico en su totalidad,
un caracter normativo inmanente; esto es, un deber ser axioldgico asumido por
la comunidad como de obligatorio cumplimiento, contra cuyas infracciones se
activen los mecanismos correctivos que el propio ordenamiento ha creado. La
Constitucion, también, sin que pueda ser de otro modo, impone modelos de
conducta encaminados a cumplir pautas de comportamiento en una sociedad
determinadal®.

Ahora bien, la consecuencia fundamental de la consagracion expresa
de este principio de la supremacia constitucional en las constituciones de
Colombia y Venezuela, por ejemplo ha sido la prevision en el propio texto
constitucional de todo un sistema disefiado para la proteccion y garantia de
esa supremacia constitucional frente a las leyes, montado sobre el control
judicial de su constitucionalidad, lo cual constituye, sin duda, uno de los

9 Me correspondi6 proponer en la Asamblea Nacional Constituyente de 1999 la consagracion en
forma expresa de dicho principio constitucional. Allan R. Brewer Carias, Debate constituyente
(aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), 11, 24 (Fundacion de Derecho Publico, Editorial
Juridica Venezolana, 1999).

10 Sentencia de la Sala Constitucional n.° 1347 de 9 de noviembre de 2001, Revista de Derecho Publico,
n.° 81.264 (2000).
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100 ALLAN R. BREWER CARIAS

pilares fundamentales del constitucionalismo contemporaneo y del Estado
de derecho'. Todo ello ha derivado en la consagracion expresa del derecho
constitucional de los ciudadanos a la tutela judicial de dicha supremacia, sea
mediante los sistemas de control difuso de la constitucionalidad ejercido por
todos los jueces (art. 4.°, Colombia; art. 334, Venezuela), o mediante el control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes ejercido por la jurisdic-
cion constitucional, como es el caso de la Corte Constitucional colombiana
(art. 241.°) o de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
Venezuela (art. 336.°)"2. Ademas, se ha manifestado por la prevision en las
constituciones de las acciones de habeas corpus, habeas data o de amparo
o de tutela de los derechos constitucionales fundamentales (arts. 30 y 86,
Colombia; art. 27, Venezuela).

El constitucionalismo moderno, por tanto —en nuestro criterio—, esta
montado no so6lo sobre el derecho a la Constitucion, sino sobre el derecho
ciudadano a esa supremacia, que se concreta, conforme al principio de la se-
paracién de poderes, en un derecho fundamental a la tutela judicial de la supre-
macia constitucional, tanto respecto de la parte organica de la Constitucion,
como respecto de su parte dogmatica, para cuya preservacion se establece
un conjunto de garantias. Ese derecho implica, ademas, en cuanto a la parte
organica de la Constitucion, el derecho ciudadano a la separacioén de poderes
y el derecho a la distribucion territorial del poder o a la autonomia de las ins-
tituciones politico-territoriales, y en cuanto a la parte dogmatica, el derecho
a la efectividad y goce de los derechos constitucionales mediante las garantias
establecidas en la Constitucion.

Por ello, para asegurar la supremacia, las constituciones establecen direc-
tamente en su propio texto una serie de garantias, como la garantia objetiva
de la Constitucion que considera como nulos y sin valor los actos contrarios
a la Constitucion, o la garantia de la reserva legal a los efectos del estable-
cimiento de las limitaciones a los derechos, que no pueden establecerse por
cualquier autoridad, sino mediante ley formal. Ademas, esta la garantia de
la responsabilidad que —por supuesto— implica que todo acto contrario a
la Constitucidn y a los derechos constitucionales en ella previstos, tiene que
comprometer la responsabilidad de quien lo ejecuto.

Por supuesto, la garantia fundamental del derecho a la Constituciony a su
supremacia es justamente la posibilidad que tienen los individuos de acudir
ante los organos judiciales para requerir el aseguramiento de los derechos,

11 Allan R. Brewer Carias, Instituciones politicas y constitucionales, evolucion historica del Estado, 1,
47y ss. (Universidad Catdlica del Tachira, Editorial Juridica Venezolana, 1996).

12 Allan R. Brewer Carias, Instituciones politicas y constitucionales, justicia constitucional, vu, 658
(Universidad Catolica del Tachira, Editorial Juridica Venezolana, 1997); y El sistema mixto o integral
de control de la constitucionalidad en Colombia y Venezuela (Universidad Externado de Colombia,
Temas de Derecho Publico n.° 39, y Pontificia Universidad Javeriana, Quaestiones Juridicae n.° 5,
Bogota, 1995).
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de manera que se hagan efectivos. Por ello, la garantia fundamental de los
derechos constitucionales es la garantia judicial, porque, en definitiva, el
sistema judicial en cualquier pais se establece precisamente para la protec-
cion de los derechos de las personas. Esto lo regulan, incluso, casi todas las
constituciones cuando se refieren al Poder Judicial o al derecho de acceder a
la justicia para la proteccidn de los derechos y garantias.

Ahora bien, este derecho fundamental a la Constitucién y a su supremacia,
y con ellos al respeto de los derechos constitucionales, como antes se dijo, se
concreta en un derecho al control jurisdiccional de la constitucionalidad de
los actos estatales, sea mediante sistemas de justicia constitucional concen-
trados o difusos, y en un derecho al amparo judicial de los demas derechos
fundamentales de las personas, sea mediante acciones o recursos de amparo
u otros medios judiciales de proteccion inmediata. La consecuencia de este
derecho fundamental, sin duda, implica la atribucion a los jueces del poder
de asegurar la supremacia constitucional, lo que resulta declarando la nuli-
dad de los actos contrarios a la Constitucidn o restableciendo los derechos
fundamentales vulnerados por acciones ilegitimas adoptadas, tanto por los
organos del Estado, como por los particulares.

Por otra parte, tratindose de un derecho fundamental de los ciudadanos
el de asegurar la supremacia constitucional mediante la tutela judicial de la
Constitucion, es evidente que solo ésta es la que podria limitar dicho derecho,
es decir, es incompatible con la idea del derecho fundamental a la supremacia
constitucional que se establezcan limitaciones legales a ella, sea manifestadas
en actos estatales excluidos del control judicial de constitucionalidad, sea
en derechos constitucionales cuya violacion no pudiera ser amparable en
forma inmediata. Tal como lo sefial6 la antigua Corte Suprema de Justicia
de Venezuela en 1962:

Si la regla general constitucionalmente establecida es la del pleno ejercicio del con-
trol constitucional de todos los actos del Poder Publico, cualquier excepcion a dicha
regla tendria que emanar, necesariamente, de la propia Constitucion. Ni siquiera una
disposicion legal podria sustraer alguno de aquellos actos al control antes dicho; y
menos aun pueden autorizarlo los 6rganos jurisdiccionales como intérpretes fieles
que deben ser del contenido de aquella norma. A todo evento, y ante la duda que
pudiera surgir acerca de si algin acta emanada del Poder Publico es o no suscepti-
ble de revision constitucional por accion directa, debe optarse, en obsequio a aquel
amplio y fundamental principio constitucional, por admitir su examen por parte
de este Alto Tribunal®,

13 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Pleno del 15 de marzo de 1962, en Gaceta Oficial n.°
760, extraordinaria del 22 de marzo de 1962.
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102 ALLAN R. BREWER CARIAS

La supremacia constitucional, por tanto, es una nocion absoluta que no
admite excepciones, por lo que el derecho constitucional a su aseguramiento
tampoco podria admitirlas, salvo, por supuesto, que sean establecidas en la
propia Constitucion. De lo anterior resulta que en definitiva, en el derecho
constitucional contemporaneo, la justicia constitucional se ha estructurado
como una garantia adjetiva al derecho fundamental del ciudadano a la Cons-
titucion y a la supremacia constitucional.

En cierta forma, como lo senald Sylvia Snowiss en su analisis historico
sobre los origenes de la justicia constitucional de los Estados Unidos de Amé-
rica, ésta puede decirse que surgié como un sustituto de la revolucion'4, en el
sentido de que silos ciudadanos tienen derecho a la supremacia constitucional
como pueblo soberano, cualquier violacion de la Constitucion podria dar
lugar a la revocatoria del mandato de los representantes o a su sustitucion
por otros, pudiendo, ademas, invocarse un derecho a la resistencia o a la
revuelta, tal como lo defendié John Locke®.

Antes del surgimiento del Estado de derecho, por tanto, en casos de
opresion de los derechos o de abuso o usurpacion, la revolucion era la via de
solucion de los conflictos entre el pueblo y los gobernantes. Como sustituto
de ésta, sin embargo, surgioé precisamente el poder atribuido a los jueces
para dirimir los conflictos constitucionales entre los poderes constituidos o
entre éstos y el pueblo. Esa es precisamente la tarea del juez constitucional,
quedando configurada la justicia constitucional como la principal garantia
al derecho ciudadano a la supremacia constitucional.

Sin embargo, a pesar de la prevision de dichos mecanismos de justicia
constitucional, no debe dejar de destacarse que muchas constituciones atin
consagran el derecho ciudadano a la desobediencia civil, como es el caso
respecto de regimenes, de legislacion y de autoridades que contrarien la
Constitucion. Un ejemplo de esto es el articulo 350 de la Constitucion de
Venezuela de 1999, en el cual se dispuso que “El pueblo de Venezuela, fiel a
su tradicion republicana, a su lucha por la independencia, la paz y la liber-
tad, desconocera cualquier régimen, legislacion o autoridad que contrarie
los valores, principios y garantias democraticas o menoscabe los derechos
humanos”.

Este articulo consagra constitucionalmente lo que la filosofia politica
moderna ha calificado como desobediencia civil'®, que es una de las formas

14 Silvia Snowiss, Judicial Review and the Law of the Constitution, 113 (Yale University Press, 1990).

15 John Locke, Two Treatises of Government, 211- 221 (Peter Laslett, Cambridge UK, 1967).

16 Sobre la desobediencia civil y el articulo 350 de la Constitucién de Venezuela, véase: Maria L.
Alvarez Chamosa y Paola A. A. Yrady, “La desobediencia civil como mecanismo de participacion
ciudadana”, en Revista de Derecho Constitucional, n.° 7, 7-21 (2003); Andrés A. Mezgravis, ;Qué es
la desobediencia civil?, en, Revista de Derecho Constitucional, n.° 7, 189-191 (2003); Marie Picard de
Orsini, “Consideraciones acerca de la desobediencia civil como instrumento de la democracia”, en
El derecho publico a comienzos del siglo xxi1. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias,
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pacificas como se manifiesta el mencionado derecho de resistencia, que tuvo
su origen historico en el antes mencionado derecho a la insurreccion que
difundié John Locke. Ademas, tiene su antecedente constitucional remoto
en la Constitucion francesa de 1793, en cuyo articulo 35, que era el tltimo de
los articulos de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
que la precedia, se establecio que “Cuando el Gobierno viole los derechos del
pueblo, la insurreccion es, para el pueblo y para cada porcion del pueblo, el
mas sagrado de los derechos y el mas indispensable de los deberes”.

Estanorma, que era tipica de un gobierno revolucionario, como el del Terror,
sin duda fue anomala y pronto desaparecio de los anales del constitucionalismo.
Sin embargo, ello no ha impedido la aparicion en las constituciones de algunas
versiones contemporaneas, que, si bien no se refieren al derecho a la insurrec-
cion, consagran el derecho a la rebelidon contra los gobiernos de fuerza, como
es el consagrado, por ejemplo en el articulo 333 de la Constitucion venezolana,
que establece el deber de “todo ciudadano[,] investido o no de autoridad, de
colaborar en el restablecimiento de la efectiva vigencia de la Constitucion”, si
ella llegare a perder “su vigencia o dejare de observarse por acto de fuerza o
porque fuere derogada por cualquier otro medio distinto al previsto en ella”. Es
el inico caso en el cual una Constitucion pacifista, como la venezolana de 1999,
admite que pueda haber un acto de fuerza para reaccionar contra un régimen
que por la fuerza hubiere irrumpido contra la Constitucion'. El tema central
en esta materia, por supuesto, es la determinacion de cuando desaparece la
obligacion de la obediencia a las leyes y cuando se reemplaza por la también
obligacion-derecho de desobedecerlas, y esto ocurre, en general, cuando la
ley es injusta; asimismo de cuando es ilegitima, porque por ejemplo emana de
un 6rgano que no tiene poder para legislar, o de cuando es nula, por violar la
Constitucion.

De todo lo anterior resulta entonces que en el constitucionalismo con-
temporaneo propio del Estado constitucional y democratico de derecho, es
posible identificar el mencionado derecho ciudadano a la Constitucion, que a
la vez, como hemos visto, se desdobla en el derecho ciudadano a la supremacia
constitucional, el derecho ciudadano a la tutela efectiva de la Constitucidn,
el derecho ciudadano al amparo a los derechos y garantias constitucionales
y el derecho ciudadano a la desobediencia civil e, incluso, a la rebelion frente
a rupturas ilegitimas de la Constitucion.

t. 1, 535-551 (Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, Civitas, Madrid,
2003); y Eloisa Avellaneda y Luis Salamanca, “El articulo 350 de la Constitucidn: derecho de rebe-
lién, derecho resistencia o derecho a la desobediencia civil”, en E/ derecho puiblico a comienzos del
siglo xx1. Estudios homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, t. 1, 553-583 (Instituto de Derecho
Publico, Universidad Central de Venezuela, Civitas, Madrid, 2003).

17 Allan R. Brewer Carias, La crisis de la democracia en Venezuela, 33 y ss. (Libros El Nacional, Ca-
racas, 2002).
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Pero en segundo lugar, ademas del derecho a la Constitucion, en las
nuevas tendencias del derecho constitucional derivado igualmente de la
propia concepcion de dicho Estado democratico de derecho, también puede
identificarse el derecho a la democracia®®, de lo que resulta que ésta debe ser
considerada no so6lo como un régimen politico determinado, sino como un
derecho ciudadano en un Estado constitucional. La consecuencia de ello
es, ademas, que los derechos politicos han comenzado a dejar de estar re-
ducidos a los que generalmente se habian establecido expresamente en las
constituciones, como son los clasicos derecho al sufragio, al desempeio de
cargos publicos, a asociarse en partidos politicos y, mas recientemente, a la
participacion politica.

En el mundo contemporaneo, por tanto, se puede hoy también hablar de
otros derechos politicos que se derivan del régimen democratico, como es el
mencionado derecho ciudadano a la democracia o a un régimen politico en
el cual se garanticen sus elementos esenciales, tal como fueron enumerados
por la Carta Democratica Interamericana de la Organizacion de los Estados
Americanos (0EA) de 2001, y que son los siguientes: 1) el respeto a los derechos
humanos y las libertades fundamentales; 2) el acceso al poder y su ejercicio
con sujecion al Estado de derecho; 3) la celebracion de elecciones periodicas,
libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expresion de
la soberania del pueblo; 4) el régimen plural de partidos y organizaciones
politicas, y 5) 1a separacion e independencia de los poderes publicos (art. 3.°).
En democracia, sin duda, el ciudadano tiene derecho a todos esos elementos
esenciales, los cuales, incluso, en muchas constituciones se han configurado
como derechos politicos individualizados, como es el caso del derecho a ejer-
cer funciones publicas, del derecho al sufragio o del derecho de asociacion en
partidos politicos. Sin embargo, considerados en su conjunto, y destacandose
en particular entre ellos, el relativo a la separacion de poderes, se pueden
configurar, globalmente, como integrando un derecho a la democracia que
esta destinado a garantizar el control efectivo del ejercicio del poder por parte
de los gobernantes, y a través de ellos, del Estado.

Este derecho a la democracia, por supuesto, solo puede configurarse en
Estados democraticos de derecho, siendo inconcebible en los Estados con
regimenes autoritarios donde precisamente los mencionados elementos
esenciales no pueden ser garantizados por la ausencia de controles respecto
del ejercicio del poder, aun cuando pueda tratarse de Estados en los cuales,
en fraude a la Constitucion y a la propia democracia, los Gobiernos puedan
haber tenido su origen en algun ejercicio electoral.

18 Allan R. Brewer Carias, “Prologo, Sobre el derecho a la democracia y el control del poder”, en
Asdrubal Aguilar, El derecho a la democracia. La democracia en el derecho y la jurisprudencia inte-
ramericanos. La libertad de expresion, piedra angular de la democracia, 19y ss. (Asdrubal Aguiar,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2008).
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“Es una experiencia eterna —como hace varias centurias lo ensenn6 Char-
les Louis de Secondat, baron de Montesquieu— que todo hombre que tiene
poder, tiende a abusar de él; y lo hace, hasta que encuentra limites”, de lo
que dedujo su famoso postulado: “para que no se pueda abusar del poder
es necesario que por la disposicion de las cosas, el poder limite al poder™”.
De esta apreciacion fisica fue que se derivd, precisamente, el principio de la
separacion de poderes que establecieron todas las constituciones que se formu-
laron después de las revoluciones norteamericana y francesa, convirtiéndose
no solo en uno de los pilares fundamentales del constitucionalismo moderno,
sino, ademas, de la propia democracia, tanto en el régimen politico como en
el derecho ciudadano, para asegurar que quienes sean electos para gobernar
y ejercer el poder estatal en representacion del pueblo, no abusen de éste. Por
ello, desde la misma Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789 se establecio, con razon, que “toda sociedad en la cual no esté
determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion” (art. 16).

Doscientos afos después, pero con su origen en aquellos postulados, en el
orden constitucional interno de los Estados democraticos de derecho, es posible
entonces identificar un derecho a la democracia conformado por los menciona-
dos elementos esenciales que se complementan con sus componentes fundamen-
tales, enumerados también en la misma Carta Democratica Interamericana, y
que son los siguientes: 1) la transparencia de las actividades gubernamentales,
2) la probidad y la responsabilidad de los Gobiernos en la gestion publica, 3) el
respeto de los derechos sociales, 4) el respeto de la libertad de expresion y de
prensa, 5) la subordinacion constitucional de todas las instituciones del Estado
a la autoridad civil legalmente constituida y 6) el respeto al Estado de derecho
de todas las entidades y sectores de la sociedad (art. 4.°).

Aligual que algunos de los mencionados elementos esenciales de la demo-
cracia, muchos de estos componentes fundamentales también se han configu-
rado en las constituciones como derechos ciudadanos individualizados, como
por ejemplo el conjunto de derechos sociales y la libertad de expresion del
pensamiento. Sin embargo, también considerados en su conjunto, junto con
los elementos esenciales, estos componentes fundamentales de la democracia
permiten reafirmar la existencia del derecho ciudadano a ésta, como derecho
fundamental en si mismo, lo que implica sobre todo la posibilidad ciudadana
de controlar el ejercicio del poder.

Ello tiene una significacion e importancia fundamentales en la confi-
guracion del Estado constitucional democratico de derecho, pues de este
factor dependen todos los otros que caracterizan la democracia, de manera
que soélo controlando el poder es que puede haber elecciones libres y justas,

19 Charles Louis de Secondat, baron de Montesquieu, De I’Espirit des Lois, 1, libro X1, cap. 1v, 162-163
(Ed. G. Tunc, Paris, 1949).
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asi como efectiva representatividad; solo controlando el poder es que puede
haber pluralismo politico; s6lo controlando el poder es que puede haber
efectiva participacion democratica en la gestion de los asuntos publicos; solo
controlando el poder es que puede haber transparencia administrativa en el
gjercicio del Gobierno, y rendicion de cuentas por parte de los gobernantes;
solo controlando el poder es que se puede asegurar un gobierno sometido
a la Constitucion y las leyes, es decir, un Estado de derecho y la garantia
del principio de legalidad; s6lo controlando el poder es que puede haber un
efectivo acceso a la justicia de manera que ésta pueda funcionar con efectiva
autonomia e independencia; y s6lo controlando el poder es que puede haber
real y efectiva garantia de respeto a los derechos humanos. De lo anterior
resulta, por tanto, que sélo cuando existe un sistema de control efectivo del
poder es que puede haber democracia, y sélo en ésta es que los ciudadanos
pueden encontrar asegurados sus derechos debidamente equilibrados con
los poderes publicos.

Por ello, es precisamente que, en el mundo contemporaneo, la democracia
no so6lo se define como el gobierno del pueblo mediante representantes elegi-
dos, sino, ademas, y por sobre todo, como un gobierno sometido a controles,
y no sélo por parte del poder mismo conforme al principio de la separacion
de los poderes del Estado, sino por parte del pueblo mismo, es decir, de los
ciudadanos, individual y colectivamente considerados, y a ello es que tienen
derecho los ciudadanos cuando hablamos del derecho a la democracia.

Ahora bien, este derecho a la democracia identificado con el derecho al
control del poder comporta al menos tres derechos politicos especificos que
se configuran precisamente en los pilares fundamentales del equilibrio entre
el Estado y el ciudadano, y que son: en primer lugar, el derecho ciudadano
a la separacion de poderes; en segundo lugar, el derecho ciudadano a la
distribucion vertical o territorial del poder para asegurar la participacion
politica, y en tercer lugar, el derecho ciudadano al ejercicio de los recursos
judiciales necesarios para controlar el ejercicio del poder y, ademas, asegurar
la vigencia de los derechos humanos y el sometimiento del Estado al derecho.

El primer derecho politico derivado del derecho a la democracia, que se
erige en un elemento esencial para el establecimiento de dicho equilibrio, es el
derecho a la separacion e independencia de los poderes publicos, que es lo que
puede permitir el control del poder estatal por el poder estatal mismo, hasta
el punto de que su existencia, como hemos dicho, es la que puede garantizar
la vigencia de los diversos factores esenciales de la democracia. Este derecho
derivado del principio de la separacion de poderes sigue siendo el pilar funda-
mental en la organizacion del Estado democratico constitucional, y exige no
solo que los poderes del Estado tengan efectiva independencia y autonomia,
sino que esta ultima esté garantizada.
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Ello, por lo demas, es de la esencia de la democracia, de manera que, al con-
trario como lo ensefia la historia de la humanidad, demasiada concentracion
y centralizacion del poder, como ocurre en cualquier gobierno autoritario, asi
tenga origen electoral, inevitablemente conduce a la tirania. El mundo contem-
poraneo ha tenido demasiadas experiencias que han mostrado toda suerte de
tiranos que usaron el voto popular para acceder al poder, y que luego, mediante
su ejercicio incontrolado, desarrollaron gobiernos autoritarios, contrarios al
pueblo, que acabaron con la propia democracia y con todos sus elementos,
comenzando por el respeto a los derechos humanos.

Pero el derecho a la democracia también esta condicionado por otro
clasico principio de la organizacion del Estado, que responde a un segundo
derecho politico derivado del sefialado derecho a la democracia, que es la
distribucion vertical del Poder Publico, el cual necesariamente implica un
proceso de descentralizacion politica entre entidades territoriales dotadas de
autonomia politica. Este principio, en efecto, también se configura como un
derecho ciudadano; en ese caso a la distribucion del poder, que es, ademas,
el que puede garantizar la efectiva posibilidad de ejercicio del derecho a la
participacion politico-democratica. Por ello, puede decirse, por ejemplo que
la configuracién de un Estado unitario descentralizado, como el de Colombia,
o de un Estado federal como los de Venezuela y México, suponen la existencia
de un derecho ciudadano a la distribucion territorial del poder que implican,
ya que ésta, que no es otra cosa que descentralizacion politica, ademas, es
la que puede garantizar la posibilidad para el ciudadano de poder ejercer el
derecho de participar en la toma de decisiones y en la gestion de los asuntos
publicos. Esto solo es posible cuando el poder esta cerca del ciudadano, como
consecuencia, precisamente, de la distribucion territorial o descentralizacion
del poder basado en la multiplicacion de las autoridades locales con autono-
mia politica?, que es lo que puede servir, ademas, para que el poder controle
al poder. Al contrario, en un esquema de centralizacion del poder, no soélo la
participacion politica se torna en una ilusion retorica, sino que el sistema se
convierte en facil instrumento del autoritarismo?®..

La participacion politica, que es un derecho constitucional que no debe
confundirse con la movilizacion popular ni con los mecanismos de democra-

20 Allan R. Brewer Carias, “El municipio, la descentralizacion politica y la democracia”, en XXV
Congreso Iberoamericano de Municipios, Guadalajara, Jalisco, México, 23-26 de octubre de 2001,
53-61 (México, 2003). Véanse las propuestas para el reforzamiento de la descentralizacion de la
federacion y el desmantelamiento de su centralizacion en la Asamblea Constituyente de 1999, en
Allan R. Brewer Carias, Debate constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), 1, 155
y ss. (Fundacion de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1999).

21 Allan R. Brewer Carias, La opcion entre democracia y autoritarismo (julio, 2001), Democrati-
zacion, descentralizacion politica y reforma del Estado (julio-octubre, 2001)”, y El municipio,
la descentralizacion politica y la democracia (octubre, 2001, 127-141), en Allan R. Brewer Carias
Reflexiones sobre el constitucionalismo en América, 41-59, 105-125 (Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2001).
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cia directa, solo es posible en las democracias en el ambito local, en unidades
territoriales politicas y autobnomas descentralizadas, donde se practique el
autogobierno mediante representantes electos en forma directa, universal y
secreta. Por eso, el vinculo indisoluble que hay entre descentralizacion y par-
ticipacion es solo posible en la democracia. En cambio, tal como lo ensena la
historia y practica politica, nunca ha habido autoritarismos descentralizados,
y menos autoritarismos que hayan podido permitir el ejercicio efectivo del
derecho a la participacion politica. La centralizacion politica del poder es de
la esencia de los autoritarismos, y es contraria a la democracia, impidiendo
a la vez toda posibilidad de participacion, siendo en definitiva la base de la
exclusion politica al concentrar el poder en unos pocos, independientemente
de que hayan sido electos. Por ello, los autoritarismos temen y rechazan tanto
la real descentralizacion politica como la participacion democratica, lo que
constituye una negacion, en definitiva, del derecho a la distribucion territorial
del poder y del derecho a la democracia.

En cambio, la distribucidn territorial del poder, es decir, la descentraliza-
cion politica, es como se ha dicho, la que puede permitir el ejercicio efectivo
de una democracia participativa, y la vez, del derecho a la posibilidad de
controlar el poder, implicando siempre la creacion de entidades autonomas
de autogobierno cuyos miembros necesariamente tienen que ser electos por
votacidn universal, directa y secreta del pueblo, y no simplemente designa-
dos por asambleas de ciudadanos controladas por el poder central o por
un partido de gobierno®. Estas, en esa forma configuradas, no pasan de
ser instituciones de manejo centralizado, dispuestas para hacerle creer al
ciudadano que participa, cuando lo que se hace es, si acaso, movilizarlo en
forma totalmente controlada por el Poder Central.

La verdad es que para que la democracia sea inclusiva o de inclusion, es
decir, participativa, tiene que permitir al ciudadano poder ser parte efecti-
vamente de una comunidad politica que tenga autonomia; lo que solo puede
tener lugar en entidades politicas autdbnomas, como los municipios, producto
de la distribucion territorial del poder, como sucede en todas las sociedades
democraticas.

Pero, ademas del derecho ciudadano a la separacion de poderes y a la dis-
tribucion territorial del poder, para controlarlo, el derecho a la democracia
también supone la existencia de un tercer derecho ciudadano, que es el mismo
que ya destacamos cuando nos referimos al derecho a la Constitucion, y que

22 Leydelos Consejos Comunales en Gaceta Oficial 5.806 extraordinaria del 10 de abril de 2006. Véase
Allan R. Brewer Carias, Elinicio de la desmunicipalizaciéon en Venezuela: la organizacion del poder
popular para eliminar la descentralizacion, la democracia representativa y la participacion a nivel
local, en AIDA, Opera Prima de Derecho Administrativo. Revista de la Asociacion Internacional de
Derecho Administrativo, 49-67 (Universidad Nacional Autonoma de México, Facultad de Estudios
Superiores de Acatlan, Coordinacion de Posgrado, Instituto Internacional de Derecho Adminis-
trativo Agustin Gordillo, Asociacion Internacional de Derecho Administrativo, México, 2007).
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es el derecho a la tutela judicial efectiva y a ejercer el control judicial efectivo
del ejercicio del poder, lo que exige, ineludiblemente, que la autonomia e in-
dependencia del Poder Judicial en su conjunto y de los jueces en particular,
estén garantizadas. Por ello, también como parte del derecho ciudadano a la
separacion de poderes y como parte del derecho a la democracia, se puede
identificar un derecho ciudadano a la independencia y autonomia de los jueces
que en un Estado democratico de derecho, la Constitucion y todos los poderes
del Estado deben garantizar. Se trata de darle plena efectividad al mencionado
derecho constitucional a la separacion de poderes, porque sin éste, simplemente
no puede hablarse ni de Estado de derecho, ni de posibilidad de control judicial
del poder, ni de derecho a la democracia, y sin ello es imposible hablar siquiera
del equilibrio que debe asegurarse entre los poderes del Estado y los derechos
ciudadanos.

De todo lo anterior resulta, con evidencia, que para que exista democracia
como régimen politico en un Estado constitucional y democratico de derecho,
no son suficientes las declaraciones contenidas en los textos constitucionales
que hablen del derecho al sufragio y a la participacion politica, ni de la divi-
sion o separacion horizontal del Poder Publico, ni de su distribucion vertical
o territorial, de manera que los diversos poderes del Estado puedan limitarse
mutuamente. Tampoco bastan las declaraciones que se refieran a la posibilidad
de los ciudadanos de controlar el poder del Estado, mediante elecciones libres
y justas que garanticen la alternabilidad republicana; mediante un sistema
de partidos que permita el libre juego del pluralismo democratico; mediante
la libre manifestacion y expresion del pensamiento y de la informacion que
movilice la opinion publica, o mediante el ejercicio de recursos judiciales
ante jueces independientes que permitan asegurar la vigencia de los derechos
humanos y el sometimiento del Estado al derecho. Tampoco bastan las decla-
raciones constitucionales sobre la “democracia participativa y protagonica”
o la descentralizacion del Estado; asi como tampoco la declaracion extensa
de derechos humanos.

Ademas de todas esas declaraciones, es necesaria que la practica politica
democratica asegure efectivamente la posibilidad de controlar el poder como
unica forma de garantizar la vigencia del Estado de derecho, y el ejercicio real
de los derechos humanos. Y para ello, sin duda, es que hay que destacar entre
las nuevas tendencias del derecho constitucional en el siglo xx1, la necesidad
de identificar nuevos derechos ciudadanos propios del Estado constitucio-
nal y democratico, como son precisamente el derecho a la Constitucion y el
derecho a la democracia.
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