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CapriTULO XV

VENEZUELA FRENTE AL
CONSTITUCIONALISMO. CUANDO LOS
FINES NO JUSTIFICAN LOS MEDIOS!

RODRIGO ANDRES Povanco BuGuefio
Universidad de Los Andes (Chile)

1. INTRODUCCION

En determinados contextos politicos y juridicos
latinoamericanos e, incluso, europeos?, se tiende a mostrar
una cierta simpatia, mas o menos disimulada, con el actual
régimen autoritario venezolano, no obstante su deriva
crecientemente autoritaria; fundamentalmente por el hecho
de que -se sostiene- el actual gobierno "bolivariano" posee -o,
al menos en sus comienzos, habria poseido- una amplia
legitimidad ~ democratica, y porque dicho régimen
representaria, por fin, a todos aquellos histéricamente
excluidos del proceso politico venezolano.

1. Presentacién al “I Simposio Cientifico Internacional de Xoves
Investigadores”, organizado en la Universidad de Santiago de
Compostela, Galicia, durante los dias 7 y 8 de octubre de 2015.

2. En una reciente votacién del Parlamento Europeo contra la
situacion de Leopoldo Ldpez y otros opositores presos por el régimen
venezolano, que contdé con 384 votos a favor, 75 en contra y 45
abstenciones, el partido politico espafiol “Podemos”, de reconocida
simpatia por el régimen venezolano, votd en contra. En “Nart,
"aténito” con Podemos por votar contra la libertad en Venezuela.
Libertad Digital. Disponible en:

http://www. libertaddigital.com/internacional/europa/2015-03-

12/ciudadanos-reprocha-a-pablo-iglesias-que-vote-en-contra-de-la-

liberacion-de-presos-politicos-en-venezuela-1276542982/ [fecha de

consulta: 15 de septiembre de 2015]
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bjetivo primario del Constitucionalismo es la hmgjtactcC);losdeJ
S Jf medio del Derecho, afirmando una esfera de 06ere .
ﬁggftgggs a favor de los ciudadanos. PEREIRA MENAUT 2006, p.
4. MARTINEZ ESTAY 2005, p. 150
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contencién del poder politico; siendo
garantias y derechos que, segin el con
pertenecen a toda persona, meros p
gobernantes, "derechos de papel" para aquelios que -~de
acuerdo al imaginario del régimen bol

ivariano y las ideologias
que lo apoyan- han sido “histéricamente excluidos” y ahora
estarfan alcanzando, por s

u intermedio, el poder politico

las mas elementales
stitucionalismo liberal,
rivilegios de la clase

2. EL ORIGEN DEMOCRATICO DEL CHAVISMO

En primer término, es necesario recordar, que el
chavismo® conquisté el poder politico gracias a amplias
mayorias democraticas, en elecciones que fueron certificadas
por organismos internacionales independientes
(destacadamente, la fundacion Carter®y la Unién Europea’;
entidades que consideraron publicamente al sistema electoral
venezolano, en 2012 y 2005, respectivamente, como el mejor
del mundo®). En consecuencia, cierto es que el proceso
politico iniciado por Hugo Chéavez en Venezuela ha contado,
hasta ahora, con el respaldo de las urnas.

Asimismo, resulta necesario considerar que el
argumento de la mayoria democrética cobra especial
importancia en América Latina, desde que, como es sabido, la
historia reciente del constitucionalismo latinoamericano est3

5. Designaremos como “chavismo” al régimen implantado en
Venezuela desde la primera eleccién de Hugo Chévez, en el afo
1998, incluyendo el periodo desde el cual quien encabeza dicho
régimen es el actual presidente, Nicolds Maduro,

6. Ver informes de ésta en:
httD://www.cartercenter.orq/news/nub!ications/election reports.html
#venezuela [fecha de consulta: 15 de septiembre de 2015]

7. Ver informe del afio 2005 en:
httD://eeas.europa.eu/eueom/Ddf/missions/ﬁnalreportenversion.Ddf
[fecha de consulta: 15 de septiembre de 2015]

8. Aunque parecian referirse al mec
automatico y a través de un terminal, Ver al respecto “Venezuela: Un
sistema electoral limpio, una Campafia desigual”, RTVE noticias.
Disponible en: http://www.rtve.es/noticias/ZO130413/venezuela~
sistema-electoraI-Iimpio-camoana—desiqual/636923.shtm! [fecha de

anismo de votacién en si, que es

consulta: 15 de septiembre de 2015]
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marcada por la presencia, al menos hasta fines de la década
de los 80 del siglo XX, de una presencia generalizada de
dictaduras de todo tipo (con predominancia de las dictaduras
"de derecha"), muchas de las cuales cometieron graves
violaciones a los derechos humanos. Lo anterior hizo que la
mayorfa de las poblaciones latinoamericanas estimaron la
vuelta de la democracia como garantia fundamental de la
libertad politica y derechos de las personas y, hasta cierto
punto, como una forma de gobierno que habria de cumplir,
ipso facto, con los requisitos basicos del constitucionalismo.

Lo anterior, obviamente, no nos merece objecién. El
problema surge, sin embargo cuando, desde algunos
contextos ideoldgicos, comenzd a estimarse que, atendidas
las fracturas sociales que aguejan a nuestro continente, Ila
democracia “formal” o “liberal” tampoco seria suficiente para
alcanzar una “verdadera” representacién p’opular. A modo
ejemplar, tomemos las palabras de BROTONS, que ya en
1999 rechazaba las primeras acusaciones de autoritarismo y
populismo que se hacian al entonces recién estrenado
gobierno chavista:

“El proceso politico que vive Venezuela ies
un ejemplo a seguir por otros paises de
América Latina? [..] Durante el Uultimo
decenio ha podido sospecharse que el
retomo de los paises latinoamericanos a la
democracia formal servia para justificar la
represion de quienes luchaban en el
continente por una mayor justicia social. Los
regimenes democraticos podian imponer
politicas de ajuste dictadas por los
organismos financieros internacionales, es
decir, por los paises capitalistas
desarrollados, que no se tolerarian a
regimenes militares. Venezuela, con el éxito
de Chavez, demostraba que el pueblo, el

VENEZUELA FRENTE AL CONSTITUCIONALISMO. CUANDO...

pueblo sin exclusiones, podia alcanzar el
poder mediante las urnas. [...]"°.

En este contexto, pareciera entonces que, para
algunos, la caida de las dictaduras militares no fue suficiente,
en América Latina, para obtener gobiernos de verdadera
representacion popular; y que, en consecuencia, a partir de
entonces subsistirian dos tipos de democracia: la democracia
“constitucional”, tachada de no realmente representativa, y
una suerte de “democracia popuiar” que, libre de los yugos
del constitucionalismo liberal, si representaria de verdad al
“pueblo” o las "masas populares”.

3. LA TIRANIA DE LA MAYORIA

Sin duda, es verdad que, en el contexto constitucional
contempordneo, seria profundamente antidemocratico e
inconstitucional, negar el control del gobierno a las mayorias
politicas de cada sociedad. En un contexto de igualdad
juridica y politica de los miembros de la sociedad ante el
poder politico -lo que, sin duda, debe ser considerado como
un avance en la historia de la humanidad-, los mecanismos
democraticos son la forma mas justa de determinar quién ha
de detentar el poder politico.

El problema, a nuestro juicio, se produce cuando se
olvida de que la propia democracia -para no confundir los
términos, hablemos de "gobierno de la mayoria"- puede
degenerar en un régimen tirdnico, como ya habia advertido
tempranamente Aristételes!® y, mas cercanamente a nuestra
época, los padres fundadores norteamericanos y otros ilustres
pensadores- si no se la somete a resguardos bdasicos.

En efecto, en primer término, existe la tentacion de
suponer que la democracia es, frente a otros tipos de
regimenes politicos, el que necesita de menores resguardos

9. BROTONS 1999, p. 24
10. Ver mas abajo, nota 29.
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constitucionales. Es asi como ya en la Inglaterra del siglo XIX,
MILL observaba, frente al avance de la democracia, que la
idea de limitar el poder politico

“[...] fue un recurso contra los gobernantes
cuyos intereses eran habitualmente opuestos
a los del pueblo. Lo que ahora se exigia era
que los gobernantes estuviesen identificados
con el pueblo, que su interés y su voluntad
fuera el interés y la voluntad de la nacién. La
nacién no tendria necesidad de ser protegida
contra su propia voluntad. No habria temor
de que se tiranizase a si misma. Desde el
momento en que los gobernantes de una
naciéon eran eficazmente responsables ante
ella y facilmente revocables a su gusto,
podia confiarles un poder cuyo uso a ella
misma correspondia dictar. Su poder era el
propio poder de la nacién concentrado y bajo
un forma cémoda para su ejercicio [...]"*.

Sin embargo, lo cierto es que el Constitucionalismo
contemporaneo, en su version original -la norteamericana-,
nacié precisamente en un contexto democratico, con el fin
preciso de limitar el poder eventualmente abusivo que
podrian ejercer las mayorias democraticas, contra las
minorias.

En efecto, como advirtieron los framers, en un
ambiente de igualdad frente al poder -que en eso consiste
precisamente, la democracia-, y en ausencia de estamentos
sociales distintos al mismo, que pudiesen aprovecharse de
privilegios o garantias especiales, el poder politico seguia
siendo peligroso cuando, respecto de cualquier tema que
fuera sometido al debate publico, la mayoria tuviese la
tentacion de imponer, por la fuerza, su opinién a la minoria
respectiva. Como se diria en “El Federalista™

11. MILL 1997, pp. 59-60

VENEZUELA FRENTE AL CONSTITUCIONALISMO. CUANDO...

“ [..] En una republica no sélo es de gran
importancia asegurar a la sociedad contra ia
opresién de sus gobernantes, sino proteger
a una parte de la sociedad contra las
injusticias de la otra parte. En las diferentes
clases de ciudadanos existen por fuerza
distintos intereses. Si una mayoria une por
obra de un interés comun, los derechos de la
minoria estaran en peligro [...]"'2,

Las mismas reflexiones pueden encontrarse en otros
pensadores liberales. Como ejemplo, el precitado MILL, quien
sefiala que

“[...] Llegd sin embargo, un momento en gue
una republica democratica ocupd una gran
parte de la superficie de la tierra y se mostré
como uno de fos miembros mas poderosos
de la comunidad de las naciones; [...]. Se vio
entonces que frases como el «poder sobre si
mismo» y el «poder de los pueblos sobre si
mismos», no expresaban la verdadera
situacion de las cosas; el pueblo que ejerce
el poder no es siempre el mismo pueblo
sobre el cual es ejercido; y el «gobierno de
si mismo» del que tanto se habla, no es el
gobierno de cada uno por si, sino el gobierno
de cada uno por todos los demdas. Ademas,
la voluntad del pueblo significa,
practicamente, la voluntad de la porcién mas
numerosa o mas activa del pueblo; de la
mayoria o de aquellos que logran hacerse
aceptar como tal; el pueblo, por

12. HAMILTON, MADISON 2006, p. 222
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consiguiente, puede desear oprimir a una
parte de si mismo”*?.

Es asi como practicamente todo el aparataje
constitucional contemporaneo, -en el que destacan, entre
otros, el disefio de separacidén y contrapeso entre las distintas
ramas de gobierno (checks and balances), declaraciones de
derechos de los ciudadanos (Bill of Rights) y finalmente, el
control judicial del cumplimiento constitucional (la judicial
review )-, primeramente disefiado en el constitucionalismo
norteamericano y que pasaria después, en lo esencial, al
constitucionalismo europeo-continental, estd destinado al
cumplimiento de ese fin: controlar el poder politico de las
mayorias, para proteger los derechos de las minorias.

Destadquese, dentro de los elementos resefiados, la
presencia de jueces independientes que controlen el ejercicio
del poder politico. Se trata de una garantia tan importante
que ejemplos clasicos -la Inglaterra de la Ruie of Law -y
contemporaneos -la actuacién del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea hasta el afio 2009~ demuestran que la defensa
de los derechos y libertades de las personas depende, de
manera esencial, de la presencia de aquellos guardianes de la
constitucién, incluso en ausencia de otros elementos como
declaraciones  expresas de derechos  humanos o
fundamentales. Por eso es que PEREIRA MENAUT sefiala que
los jueces son “la clave del arco del imperio del derecho”*,

4. EL POPULISMO VENEZOLANO, O LA DESTRUCCION
DE LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

En este contexto, se comprenderd, sin embargo, lo
que sucede cuando, como lo hace el proyecto “bolivariano”,
se considera a estos resguardos como armas de la burguesia
contra “el pueblo” -que, por supuesto, el chavismo dice
representar-, y a la democracia constitucional como un

13. MILL 1997, pp. 60-61
14. PEREIRA MENAUT 2006, p. 206

»
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mecanismo destinado a excluir, en la préactica, a los pobres
del ejercicio del poder politico.

De esta manera, no es dificil que el gobierno
venezolano en particular, y el populismo bolivariano en
general, se hayan aplicado a desmontar las ya fragiles
barreras constitucionales que sobrevivian en los paises en que
alcanzaron el gobierno, con el objetivo de avanzar sus
objetivos politicos.

Es asi como el gobierno de Chavez tomé diversas
medidas que fueron apartandolo gradualmente de los
requisitos basicos del estado de derecho tradicional. A
nuestros efectos, y de manera ejemplar, resulta destacable,
entre muchos otros lamentables hitos, una ley aprobada en
2004, que amplié el namero de miembros del Tribunal
Supremo de Justicia de 20 a 32 magistrados, y que, en
opinién de Human Rights Watch le permitié al gobierno y a su
coalicién en la Asamblea Nacional copar y purgar el Tribunal
Supremo®®; profundizando, en la préctica, la “enorme
vulnerabilidad de los miembros del poder judicial”!®, y

15. De acuerdo a Human Rights Watch, la medida adoptada en mayo
de 2004 formaria parte de una serie de medidas destinadas al control
gubernamental del Poder Judicial. De acuerdo a la medida criticada,
la Asamblea Nacional quedd habilitada para designar, por mayoria
simple, a los nuevos magistrados. Con la nueva Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia (LOTSJ), la coalicion gobernante “podra
usar su escasa mayoria en la Asamblea para obtener una mayoria
abrumadora de magistraturas en el Tribunal Supremo. También
tendra potestad para anular las designaciones de magistrados
actualmente en ejercicio. En definitiva, esta lLey le permitird al
gobierno y a su coalicion en la Asamblea Nacional copar y purgar el
Tribunal Supremo” Human Rights Watch 2004, p. 1

16. AYALA CORAO y CASAL sefialan que la situacién de enorme
vulnerabilidad de los jueces frente a presiones de diversa indole ya ha
alcanzado a los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, "como
lo demuestra la remocién del Magistrado Franklin Arrieche mediante
el subterfugio de la declaratoria de la nulidad de su designacién, la
cual respondié a las criticas que la sentencia del Tribunal Supremo de
Justicia relativa a los acontecimientos del 11 de abril de 2002, de la
que él fue ponente, suscitd en las mas altas esferas de los Poderes
Ejecutivo y Legislativo". Ayala Corao, Casal 2008, p. 465
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repercutiendo, entre otras consecuencias, en lo que el Diario
“E| Pais” de Espafia sefiala como el “dudoso honor” de que el
Gobierno de Venezuela pueda presumir de no enfrentar fallos
adversos por parte del Tribunal Supremo desde esa reforma
jegal®’.

Después de esa flagrante vulneracidén de un principio
basico del estado de derecho, cual es la separaciéon de
poderes y la independencia del poder judicial, podemos
entender que la reciente condena del lider opositor Leopoldo
Lopez a 13 afios de cércel, por convocar a una protesta
contra el régimen, situacidn condenada por Human Rights
Watch'® y Amnistia Internacional®®, no es sino una
consecuencia esperable de una situacidn que se viene
arrastrando desde hace mucho tiempo y que parece no haber
sido advertida sino hasta ahora por un nUmero importante -
aunque no suficiente- de actores latinoamericanos®.

17. “La justicia de Venezuela destaca entre las mas sumisas de
América”, El Pais, 7 de abril de 2014.
http://internacional.elpais.com/internacional/2014/04/06/actualidad/
1396814524 501463.html. [Fecha de consulta: 15 de septiembre de
2015]

18. Venezuela: Condenan injustamente a lider de la oposicién ;
https://www.hrw.org/es/news/ZOl5/09/10/venezuela-condenan—
injustamente-lider-de-la-oposicion; [fecha de consulta: 15 de
septiembre de 2015]

19. “VWenezuela: Sentencia contra lider de la oposicién muestra
absoluta falta de independencia judicial”
https://www.amnesty.org/es/latest/news/2015/09/vengzuela-
sentence-against-opposition-leader-shows-utter-lack-of-judicial-
independence/ ; [fecha de consulta, 15 de septiembre de 20157

20. Sélo las instituciones politicas de cuatro paises -Chile, Paraguay,
Costa Rica y Per(- se atrevieron a manifestar sus reservas frente a la
situacidén de Lecpoldo Lépez (detalles en "Los politicos que repudian
la sentencia a Leopoldo Lépez y los que guardan silencio”, Infobae,
15 de septiembre de 2015. Disponible en:
http://www.infobae,com/2015/09/15/1755401 -los-politicos-que-
repudian-la-sentencia-leopoldo-lopez-y-los-que-guardan-silencio;
[fecha de consulta, 15 de septiembre de 2015]. Destaquese, en
cambio, el apoyo oblicuo de UNASUR a la actuacién del gobierno
venezolano en este caso. Ver: “Unasur reitera respeto a decisién
tomada ante caso de Leopoldo Lépez”; disponible en:
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5. EL MESIANISMO REVOLUCIONARIO comMmo
ARGUMENTO PARA DESBANCAR AL CONSTITU-
CIGNALISMO

Si lo anterior no fuese suficiente, muchos parecen
pensar que, aungue es cierto que el chavismo habria
cometido “algunos deslices” en lo que dice relacién con el
abuso del poder politico, su actuacién estaria justificada por |a
circunstancia de que el gobierno bolivariano venezolano
representaria realmente, por primera vez en la historia
venezolana, a las masas desfavorecidas, histéricamente
alienadas del poder politico. O, en palabras de CEDENO, quien
evidencia el caracter “popular-mesidnico” del proyecto
bolivariano:

“E| proyecto sociopolitico de Chavez —lIa
Revolucién Bolivariana— intenta “totalizar el
campo de lo popular” (Sdnchez, 2004) vy, en
esa medida, acentua la pregunta por la
representacion en todos los dmbitos sociales
y las instituciones del Estado. [..] La
incorporacién del pueblo (y sus valores) al
lenguaje politico revolucionaric no sdlo
evidencia los limites del relato identitario de
tradicion liberal que ocup6 buena parte de la
pasada centuria, sino también la fractura
social que éste lograba administrar, por no
decir neutralizar tras la fachada de la
pacificacién nacional,

La Revolucién Bolivariana[...] y a pesar de la
consigna de la “democracia participativa”,
[..] pareciera apoyarse en una nocion
cristalizada e idealizada de lo popular y, de
este modo, acentla un proceso de

https://www.hrw.org/es/news/2015/09/10/venezuela-condenan-
injustamente-lider-de-la-oposicion . [Fecha de consulta: 15 de

septiembre de 2015]
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identificacién con las masas empobrfecidas
que va mas alld de lo meramente politico y
cultural, para alcanzar, COmMo dice Fernando
Coronil, un mito “que no es ya unificador,
sino justiciero” (2002: xiv). [...] Hoy, en
América Latina, tal como lo dice [\4uniz
Sodré, “La esperanza mesianico-
revolucionaria [...] es la Unica posibilidad
estratégica, para poblaciones a las que se ha
hecho refluir hacia la capa inferior de una
sociedad recién estratificada, de tener
acceso a canales de ascenso social negados
por la sociedad global [..]7%%

Si entendemos bien el mensaje del bolivaiarilsmo,
entonces, el constitucionalismo clasico o liberal, t_endna'a un
caracter "burgués", "liberal” (en el sentido de hberalhsmo
econdmico), excluyente de aquellos gue no conformarian la
elite politica y social de la sociedad respectivas.

No es dificit ver el parentesco de esta idea con aquellas
gue sostienen la libertad formal garantizada por el .der_echo
constitucional clasico -es dedir, el derecho con.st-ltucmnal
liberal-, resultaria totalmente insuficiente en condlcmpes de
carencia material; que, en otras palabras,_ la libertad
asegurada por el constitucionalismo hbelta'l tiene poc.ol o}
ningln significado sin la existencia de cothuones mat.erla ez
minimas que permitan a las personas ejercer esa liberta

juridica.

HEYWOOD sintetiza esta argumentacion sefialando que
"[]os partidarios de la igualdad de resuit_ados, tanto en el
sentido moderado como en el radical, argumentan
habitualmente que se trata de la forma mas im;?ortante de la
igualdad puesto que, sin ella, todas !as, c.iemas f.()r.mas de
igualdad son una farsa. L.os derechos Jund_lcos y civiles, por
ejemplo, son de escaso beneficio a los ciudadanos gue no

21. CEDENO 2007, pp. 26-28
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tienen un emplec seguro, un salario decente, un techo sobre
su cabeza, etc.”??2. LOEWENSTEIN la recuerda también, en
relacién al origen de la idea del Estado social, cuando sefiala
cdmo, gracias a la influencia del marxismo “[..] las masas
sometidas econdmicamente no se contentaron con la mera
teorla de la libertad y de la igualdad ofrecida por las
constituciones liberales y por el catdlogo de derechos
fundamentales. Para las masas, estas garantias no eran mas
que abstracciones sin valor porque, en realidad, las clases
plutocraticas dominaban el proceso del poder. Las vacias
férmulas de libertad e igualdad tenfan que ser rellenadas con
el contenido material de unos servicios pulblicos que
garantizasen a las clases bajas un minimo de seguridad
econémica y justicia social [...]7%,

Esta tendencia a suponer que las garantias
constitucionales liberales pierden significado al carecerse de
condiciones materiales de subsistencia, se encuentra incluso
entre ciertos juristas de conocido prestigio.

Asi parece deslizarse en ALEXY, cuando sostiene, por
ejemplo que, para quien se encuentra en situaciones
deficitarias -tales como vivir por debajo del nivel de una
existencia minima, estar condenado a un permanente no
hacer nada y el quedar excluido de la vida cultural de la
época- “no hay duda, de que para él tiene mas importancia
la superacion de su situacidén deficitaria que las libertades
juridicas que, debido a su situacidén deficitaria, no le sirven
para nada y que, por lo tanto, se convierten en «férmulas
vacias»”. La idea de los derechos fundamentales es el
asegurar juridicamente las cosas que para el individuo son
especialmente importantes [...] los derechos fundamentales
—si su objetivo es que la personalidad humana se desarrolle
libremente— apuntan también a las libertades facticas, es
decir, deben asegurar también los presupuestos para el
gjercicio de las libertades juridicas y, por lo tanto, son

22. HEYWOOD 2010, pp. 330-331
23. LOEWENSTEIN 1976, reimpresion 1986, p. 399
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«regulaciones no sblo del poder hacer juridico, sino también
del poder actuar realmente». La pregunta es si esta
suposicién, que encuentra fundamentos adicionales en el
principio del Estado social, y en el principio de igualdad
juridica, puede defenderse atn sl se tienen en cuenta los
argumentos en contra®*,

Sin embargo, a ello corresponde oponer dos objeciones.
La primera consiste en el peligro de -llevando estos
argumentos al extremo- infravalorar las garantias del estado
de derecho tradicional, en una especie de intercambio de
“pan” por “libertades”. El propio ALEXY antes citado, reconoce
que incluso en caso de privacién material ~ extrema, los
derechos vy libertades liberales aln presentan una utilidad,
cuando, por ejemplo, protegen al individuo del trabajo
forzoso, y le brindan la posibilidad de mejorar su situacién por
medio del proceso politico?.

Pero ademas, como dice BOCKENFORDE, no es correcto
infravalorar las garantias juridico formales 'y los
procedimientos regulados propios del Estado de Derecho en
su sentido formal, porque dichas garantias y los
procedimientos formales, sefiala este autor, son precisamente
lo que ampara y protege la lipertad individual y social, en
tanto son un medio de defensa frente a los ataques que se
dirigen directamente contra individuos y grupos sociales en
nombre de contenidos materiales, o de supuestos valores,
establecidos o interiorizados como algo absoluto; “se revelan,
pues, como instituciones de la libertad, [...]". Agrega este
autor que

“la supresion de la libertad en los regimenes
totalitarios no comienza nunca con un
respeto escrupuloso a las garantias formales
y los procedimientos, sino mas bien con su
quebrantamiento en nombre de un derecho

24. ALEXY 2007, pp. 448-449
25. ALEXY 2007, pp. 448-449
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material y pre-positivo superior, ya sea este
el de la “religion verdadera”, el de la
“comunidad popular de miembros de la
misma especie” o el del “proletariado”. Solo
en una segunda fase, cuando el nuevo
derecho se ha convertido en un sistema de
dominio como instrumento de la
transformacién revolucionaria, se liega al
positivismo y al legalismo de los regimenes
totalitarios”?®,

CANOSA USERA, por su parte, se[lla que la grandeza
mayor del Estado social consiste precisamente en armonizar
esos fines potencialmente antagonicos, ya que no cabe
invocar el principio democratico y el principio social contra la
libertad. Por eso las politicas sociales del Estado para
satisfacer las exigencias constitucionales de justicia social,
encuentran su limite, impreciso pero insoslayable, en
respetar, en lo esencial, el ambito de las libertades negativas
de estirpe liberal. En definitiva, el Estado social no puede
dejar de ser Estado de Derecho porque si asi fuera ya no seria
en rigor Estado constitucional27.

No debe olvidarse que los autores que desde la
antigliedad hasta nuestros dias, le sirven de fundamento al
constitucionalismo, siempre fueron hombres practicos;
hombre que pensaban primero, que aquellos que gobiernan
no son angeles o santos, sino que son personas tales y como
nosotros -es decir con nuestras mismas virtudes, fortalezas,
vicios y defectos-, pero que administran mas poder que
nosotros. Y puede que el gobernante en cuestion, decida que
tiene entre manos un proyecto, un objetivo, una idea, de tal

26. BOCKENFORDE 2000, p. 42

27. CANOSA USERA 2014, p. 174. Han de recordarse también las
famosas prevenciones contenidas en E. FORSTHOFF, "Concepto vy
Esencia del Estado social de Derecho", pp.69-107, en W.
ABENDROTH, E. FORSTHOFF, K. DOEHRING (EDS.), E/ Estado social
(Coleccién Estudios Sociales), Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1986.
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importancia con trascendencia, que su persecucidn vy logro
bien amerita el sacrificio de algunos pequefios derechos,
meros detalles frente a la grandeza el objetivo que aquelios
se han impuesto.

En consecuencia, no existe fin sustantivo que amerite
o justifique la privacién de derechos y libertades clasicos. Se
trata, simplemente, del paso de la democracia a la dictadura,
o del constitucionalismo al autoritarismo. Esto se aplica
también, por supuesto, a cualquier idea que, fundandose en
una supuesta lucha contra la exclusidon social, termine
comprometiendo la libertad de todos los ciudadanos.

Pero ademas, cabe agregar a lo anterior una objecién
qgue emana de la propia experiencia latinoamericana, que a su
vez replica la deriva de otros regimenes autoritarios vy
totalitarios a nivel mundial. Los gobiernos bolivarianos no han
terminado sino siendo gobiernos de un partido, fuego de una
faccién y finalmente, de aquel que lidera aquella faccidén y su
camarilla. En el caso venezolano, Chavez y, ahora, Maduro.

De esta suerte, usualmente no es el “pueblo” -entidad
bastante dificil de definir, por lo demés- sino quien gobierna a
ese pueblo -el partido, el bien amado lider, el populista de
turno- quien se termina beneficiando del poder sin limites que
implica el salirse del constitucionalismo.

Pero esto ya habia sido advertido hace siglos por
ARISTOTELES, quien nos sefiala como en una democracia,
cuando deja de gobernar la ley -dirflamos hoy, la
Constitucién-, se pasa rapidamente al gobierno de la masa; y
de ésta, rapidamente, al gobierno del demagogo. Vale ia pena
reproducir la cita de manera completa:

“En efecto, en las democracias en que la ley
gobierna, no hay demagogos, sino que corre
a cargo de los ciudadanos més respetados la
direccién de los negocios. Los demagogos
sélo aparecen alli donde la ley ha perdido la
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soberania. El pueblo entonces es un
verdadero monarca, unico, aungue
compuesto por la mayoria, que reina, no
individualmente, sino en cuerpo [..] Tan
pronto como el pueblo es monarca, pretende
obrar como tal, porque sacude el yugo de la
ley y se hace déspota, y desde entonces los
aduladores del pueblo tienen un gran
partido. Esta democracia es en su género lo
que la tirania es respecto del reinado. En
ambos casos encontramos los mismos vicios,
la  misma opresion de los buenos
ciudadanos; en el uno mediante las
decisiones populares, en el otro mediante las
Ordenes arbitrarias. Ademas, el demagogo y
el adulador  tienen una manifiesta
semejanza. Ambos tienen un crédito
ilimitado; el uno cerca del tirano, el otro
cerca del pueblo corrupto. Los demagogos,
para sustituir la soberania de los derechos
populares a la de las leyes, someten todos
los negocios al pueblo porque su propio
poder no puede menos de sacar provecho de
la soberania del pueblo de quien ellos
soberanamente disponen, gracias a la
confianza que saben inspirarle. Por otra
parte, todos los que creen tener motivo para
quejarse de los magistrados, apelan al juicio
exclusivo del pueblo; éste acoge de buen
grado la reclamacion, y todos los poderes
legales quedan destruidos”?®.

6. éOPRESORES Y OPRIMIDOS? MEJOR CIUDADANOS

De lo expuesto puede advertirse el peligro de andlisis
binarios y facilistas, que dividen a las sociedades en
"aventajados" y "desaventajados”; "opresores"" y "oprimidos”

28. ARISTOTELES 2005, nos. 1292a10
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y que, evaden la creciente complejidad de nuestras
sociedades latinoamericanas, como sucede por lo demds en
toda época y lugar®®. Cierto es que América Latina estd
marcada por desigualdades sociales, en algunos casos muy
pronunciadas; cierto es también, el hecho de due esas
desigualdades generan dificultades en el ejercicio de los
derechos y libertades clasicos, particularmente en la situacién
social y cultural del continente como el nuestro. Finalmente,
debe recordarse que consideraciones parecidas, dieron lugar
a lo que hoy dia conocemos como el constitucionalismo social,
La idea de justicia social no es, en si misma, contraria al
constitucionalismo.

El problema es cuando, en esa deriva, se llega,
primero, a la desvalorizacién del constitucionalismo clésico o
liberal, o de los derechos y libertades clasicos que benefician
a todos los ciudadanos por igual y, en segundo lugar, a crear
verdaderas categorias politicas o sociales, que excluirfan a los
reputados como “privilegiados” - y que bien podrian ser, de
acuerdo a la opinidn del gobierno autoritario de turno, “usted,
yo, o el de enfrente”’- de los derechos otorgados por el
nuevo régimen.

Y, ante este efecto, cabe preguntarse si esa
desvalorizacién -y, en  definitiva, eliminacién  del
constitucionalismo liberal cldsico- resuelve o no los probiemas
que se presentan como superiores a la limitacién del poder
politico, o los agravan, sumando a la miseria material, la
miseria politica. No tenemos antecedentes de que los
gobiernos bolivarianos hayan solucionado la pobreza o
exclusién social de los mas desfavorecidos en los paises

29. ARISTOTELES consideraba que la comunidad politica no puede
ser una unidad -~es decir, una comunidad sin pluralidad de intereses y
aspiraciones~, pues la unidad forzada convertiria a la ciudad en una
familia y a ésta en una persona sola, destruyendo la ciudad. “Lo que
se ha considerado como el mayor bien en las ciudades en realidad lalls
destruye. Sin duda, el bien de cada cosa es aquello que la preserva”.
ARISTOTELES 2005, nos. 1261a-1261b.

30. Cancién “Detras esta la gente”, de Joan Manuel Serrat.
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respectivos®. Sin embargo, nos enteramos todos los dias de
situaciones tales como encarcelamiento de opositores, muerte
de manifestantes, eliminacién de la independencia del poder
judicial, persecucién de la prensa libre, etc.

Por nuestra parte, creemos que no existe sociedad,
por fracturadas que esté, que no merezca el goce de estos
derechos y libertades respecto de todos sus miembros; y que
el argumento de sefialar que determinadas personas o grupos
sociales, por estar en situaciones de necesidad extrema, no
necesitan de los derechos y libertades clasicos, es una
peligrosa forma de nivelar hacia abajo -y no hacia arriba- la
situacién social de aquellos mismos a quienes se pretende
representar.

A mayor abundamiento -y como hemos visto,
sugieren algunos de los autores precitados-, son las garantias
y derechos liberales -tales como el derecho a asociacidon
(partidos politicos, ONG); la libertad de expresién
(manifestaciones politicas, prensa critica, activismo social y
politico); el derecho a voto y la garantfa de elecciones libres;
fa separacién de poderes y, especialmente, la existencia de
tribunales independientes; la garantias del debido proceso y
la previsién de torturas y apremios ilegitimos en favor de los
opositores al régimen- las herramientas imprescindibles para
que las sociedades pueden presentar sus demandas y exigir
soluciones, de pie y no de rodillas, frente al poder politico. Se
trata de someter al poder politico al servicio de la sociedad; y
no a la inversa, como sucede en los regimenes bolivarianos,
en donde se utiliza la fuerza del estado para someter a la
sociedad al servicio de un ideario politico.

31. En un informe de junio de este afio, Human Rights Watch expresa
su preocupacion por el deplorable estado de la saiud publica y privada
en Venezuela. Ver detalles en:
https://www.hrw.org/es/news/2015/06/01/presentacion-de-human-
rights-watch-sobre-venezuela-ante-el-comite-de-derechos y
https;//www.hrw.org/es/news/2015/04/29/la-crisis-del-sistema-de-

salud-de-venezuela [fecha de consuita: 15 de septiembre de 2015]
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En este sentido, las argumentaciones del populismo
latinoamericano resuman de un indisimulado paternalismo
politico y social, al reservar para si la representacién politica
de una parte de la poblacién que seria tan débil que es
incapaz de pensar y manifestarse por si misma; y a la que no
le interesaria ejercer sus derechos y libertades. De ahi a
prescindir del parecer democratico del pueblo, hay un paso.

Creemos que no es cierto que existan situaciones en
las cuales los derechos civiles y politicos pierdan importancia.
Que todas las personas, por humilde que sea su condicién,
merecen ver garantizadas su libertad y derechos, y ser
tratadas de manera digna, esto es, como sujetos autdnomos
y libres. Y que no se nos debe hacer escoger entre pan o
libertad. ElI progreso politico de nuestros pueblos
latinoamericanos tiene como un elemento importante, sin
duda, el mejoramiento de las condiciones materiales de vida;
pero ello, nunca, al precio de nuestros derechos vy libertades.
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