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RESUMEN

La evolucion del derecho constitucional en América Latina encuentra en la Constitu-
cion deVenezuela de 1999 un importante hito. Las cldusulas econdémicas de esa Carta
Fundamental definieron un sistema econémico de rasgo estatista, el cual, en parte,
facilité laimplementacion de politicas publicas que provocaron una emergencia hu-
manitaria compleja. Las fallas del modelo venezolano son una leccion para el nuevo
proceso constituyente de Chile, el cual deberfa evitar la tentacion de disefiar una
Constitucion econdémica indebidamente ambiciosa, que realzando el rol del Estado en
la economia genere incentivos para politicas predatorias. La Ley 21.533 de 17 de enero
de 2023, al sentar las bases del nuevo proceso constituyente chileno, permite evitar
es0s riesgos, disefando una Constitucién econdmica centrada en el bien comun.
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formador; Constitucion de Venezuela; derechos econdmicos y sociales.

Constitutional law and economics: the shortcomings of Venezuela’s
transformational constitutionalism and lessons for Chile

ABSTRACT
Venezuela's 1999 Constitution is an important milestone in the evolution of consti-
tutional law in Latin America. This Constitution’s economic clauses defined an eco-
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nomic system with a statist character, which, in part, facilitated the implementation
of public policies that led to a complex humanitarian emergency. The shortcomings
of the Venezuelan model are a lesson for the new constitution-making process in
Chile, which should avoid the temptation to design an overly ambitious economic
constitution that, by emphasizing the role of the State in the economy, generates
incentives for predatory policies. Law 21.533 of January 17,2023, in laying the founda-
tions for the new Chilean constitution-making process, makes it possible to avoid
these risks by designing an economic constitution centered on the common good.

Keywords: Economic constitution; state fragility; transformative constitutionalism;
Constitution of Venezuela; economic and social rights.

Verfassungsrecht und Wirtschaft: die Defekte des transformativen
Konstitutionalismus in Venezuela und seine Lektionen fiir Chile

ZUSAMMENFASSUNG

Fur die Entwicklung des lateinamerikanischen Verfassungsrechts ist die venezo-
lanische Verfassung von 1999 ein Meilenstein. In den Wirtschaftsklauseln dieses
Grundgesetzes wurde ein staatszentriertes Wirtschaftssystem definiert, das zum Teil
die Durchsetzung offentlicher Politiken erleichterte, die eine komplexe humanitare
Notlage auslésten. Die Defekte des venezolanischen Modells sind eine Lehre fUr den
neuen Verfassungsgebungsprozess in Chile, der der Versuchung widerstehen sollte,
eine allzu ehrgeizige Wirtschaftsverfassung auszuarbeiten, die unter Betonung der
Rolle des Staates in der Wirtschaft Anreize fur ricksichtslose politische MaSnahmen
schafft. Das Gesetz 21.533 vom 17. Januar 2023, mit dem die Grundlagen fir den neu-
en Verfassungsgebungsprozess in Chile geschaffen wurden, erméglicht es, diese
Risiken zu vermeiden und eine am Gemeinwohl orientierte Wirtschaftsverfassung
zU erarbeiten.

Schliisselworter: Wirtschaftsverfassung; fragile Staatlichkeit; transformativer Konsti-
tutionalismus; Verfassung von Venezuela; wirtschaftliche und soziale Rechte.

Introduccion

Elderecho constitucional comparado en América Latina ha venido siendo estudiado,
entre otras, desde las siguientes dos perspectivas: como un “derecho constitucional
transformador” y como un “nuevo constitucionalismo”. A su vez, la tesis del nuevo
constitucionalismo admite, cuando menos, dos variantes: en una, el énfasis se hace
en los mandatos de transformacidn derivados de la Constitucion; en otra —conocida
como “nuevo constitucionalismo latinoamericano”- se agregan otros rasgos distin-
tivos que giran sobre la reconfiguracion de la democracia participativa.

Mas alla de las importantes diferencias presentes en estas visiones del derecho

constitucional en América Latina, encontramos un rasgo comun: la Constitucion
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contiene mandatos de transformacion, incluso relacionados con derechos econémi-
cosy sociales, orientados a promover condiciones reales de igualdad en la economia.
Este rasgo comun permite concluir que las constituciones politicas en la regiéon no
son solo pactos de libertad llamados a prevenir el abuso del Estado, sino que tam-
bién son pactos llamados a impulsar la transformacion del orden socioecondémico
mediante la promocidn de condiciones reales de igualdad en la economia. El signo
caracteristico de esta transformacion es el amplio reconocimiento de derechos eco-
némicos y sociales, o de derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales
(Desca), que imponen mandatos positivos de actuacion en cabeza de los poderes
publicos y, especialmente, de la Administracion.

Asi, ya desde 1917, las constituciones en la region han incorporado de manera gra-
dual estos derechos, lo que ha venido acompanado de la ampliacion del rol del Estado
en la economia, en especial, para promover condiciones reales de igualdad. Como
resultado, el estudio del derecho constitucional también se extiende a las reglas, los
principios y valores constitucionales que definen el marco juridico fundamental
de la economia, o sea, la Constituciéon econdmica. En la region, la Constitucion
economica comprende los derechos econémicos que permiten el libre intercambio
de bienes y servicios, asi como las funciones del Estado en la economia, tanto para
ordenar y limitar el ejercicio de esos derechos como parallevar a cabo una actividad
prestacional orientada a garantizar el acceso equitativo a los Desca.

Ademis, el reconocimiento de estos derechos es un elemento caracteristico de
la Constitucién econémica en América Latina por la directa y preferente aplicacion
del derecho interamericano. En efecto, a partir de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) y del Protocolo de San Salvador, los mandatos positivos
de actuacion de los Estados se reforzaron, y con ello la obligacién de transformar
las condiciones materiales de desigualdad para asegurar el acceso equitativo a los
bienes y servicios anejos a los Desca.

Sin embargo, el disefio de la Constitucion econémica en el derecho interamerica-
noy el derecho constitucional asume que el Estado tiene capacidad para cumplir los
mandatos de transformacion. Tan es asi que uno de los objetivos es prevenir el abuso
de poder, todo lo cual supone que el Estado tiene capacidad suficiente como para
abusar, en especial, en lo que respecta al cumplimiento de los mandatos de trans-
formacion. Sin embargo, en la practica, no siempre el Estado tiene esa capacidad.

Enrealidad, lo comun es que la capacidad del Estado para cumplir con los man-
datos de transformacion de la Constitucion econdmica sea limitada, todo lo cual
se traduce en mandatos que el Estado no puede atender directamente. Quizas el
mejor signo de lo anterior, realzado por la pandemia del covid-19, es que, a pesar
de los mandatos ambiciosos de transformacion hacia la igualdad, América Latina
es considerada como una de las regiones mas desiguales del mundo.!

' Las consideraciones tedricas sobre capacidad estatal y derecho constitucional en

América Latina empleadas en este texto han sido inicialmente expuestas en José Ignacio
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Es posible, asi, hablar de Constitucién econémica fallida, para describir la brecha
entre el ambito de iure —el deber ser-y el ambito de facto -la ejecucion practica de la
Constitucion-. El estudio de esta brecha es especialmente util cuando su causa es la
limitada capacidad del Estado, o la fragilidad estatal. De esa manera, la Constitucion
econdmica puede ser incumplida por decisiones politicas, por ejemplo, cuando el
Gobierno decide emprender politicas que menoscaban los derechos econémicos.
Pero es posible también que la Constituciéon Econémica sea incumplida por cuanto
el Estado no cuenta con capacidad suficiente, en especial, para la efectiva realizacion
de los mandatos de transformacion.

Partiendo del analisis interdisciplinario, este articulo estudia la incidencia de la
fragilidad estatal en América Latina desde la perspectiva de la Constitucion eco-
ndémica, y para estos fines toma en cuenta el caso de Venezuela. La Constitucion
de Venezuela de 1999 establecié ambiciosos mandatos de transformacién socioe-
condmica que han influenciado a otras constituciones, incluyendo el Proyecto de
Constitucion aprobado por la Convencion Constitucional de Chile de 2022. Sin
embargo, la Constituciéon econémica de 1999 es una promesa incumplida, pues el
Estado no tiene capacidad suficiente para la efectiva implementacion de los manda-
tos de transformacion. Frente al ambito de iure basado en la justicia social, impera
en Venezuela el ambito de facto de la emergencia humanitaria compleja.> De esta
experiencia derivan importantes lecciones para el proceso constituyente chileno.

1. Constitucidon econdmica y constitucionalismo
transformador en América Latina: una aproximacion
desde la fragilidad estatal

La Constituciéon econdmica, siguiendo el concepto de Manuel Garcia-Pelayo, puede
definirse como el conjunto de normas que, en la Constitucion, establecen el marco

Hernandez, La pandemia de la Covid-19 y el derecho administrativo en América Latina. Un
estudio sobre la fragilidad de las administraciones puiblicas (Bogotd: Tirant lo Blanch, 2022), 215.
Sobre el impacto juridico de la pandemia véase Carlos Delpiazzo, “;Derecho administrativo
de la emergencia?”, en Derecho administrativo para las emergencias, ed. por Jaime Villacreces
(Quito: CEP-Ideas, 2020), 51.

* Laemergencia humanitaria compleja es una crisis que afecta la capacidad del Estado

y de la sociedad civil para garantizar y satisfacer necesidades basicas, todo lo cual deriva en
privaciones que resultan contrarias a la dignidad humana. Estas privaciones pueden variar
desde graves desdrdenes civiles que amenazan la vida y la seguridad, hasta la exclusion de bie-
nesy servicios esenciales para garantizar una existencia digna, como alimentos. El calificativo
complejo aplica por cuanto esta crisis no es resultado de desastres naturales, sino de politicas
publicas o decisiones adoptadas por grupos de poder. Véase Raimo Vayrynen, “Complex hu-
manitarian emergencies: Concepts and issues’, en War, Hunger, and Displacement. Volume 1
(Oxford: Oxford University Press, 2011), 48.
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juridico fundamental de la economia.’ Este marco juridico se corresponde con el
concepto de instituciones, empleado en las ciencias econémicas por Douglass North
alos fines de describir las reglas —formales e informales— que inciden en la conducta
humana para reducir los costos de transaccion.*

Asi, la Constitucion economica contiene las instituciones fundamentales que
inciden en el intercambio de bienes y servicios. En Estados democraticos, estas insti-
tuciones no prejuzgan sobre los modelos que, en su ejecucion, podran implementar
los poderes publicos. Esto es lo que se conoce como el principio de flexibilidad de la
Constitucion econdmica, de acuerdo con el cual esta define un amplio espectro de
politicas publicas que seran implementadas de acuerdo con el juego democratico.’
De alli la distincion entre el sistema econémico —el marco juridico fundamental-
y el modelo econémico -las politicas que se implementan dentro de ese marco-.
En constituciones no democraticas no existe tal flexibilidad, pues la Constitucién
impone un modelo econémico tnico, al no ser necesario garantizar los cambios en
los modelos econémicos basados en la soberania popular.®

Desde la Carta Politica de México de 1917, en América Latina la Constituciéon
economica comenzo a abarcar el reconocimiento de derechos econdmicos y sociales,
esto es, derechos cuya satisfaccion requiere de la oferta de bienes y servicios, y res-
pecto de los cuales el Estado asume como cometido la garantia de acceso equitativo.”
Como consecuencia, las clausulas econémicas de la Constitucion se hicieron mucho
mas densas, ampliandose los cometidos que el Estado debe cumplir, especialmente,
para garantizar condiciones reales de igualdad.®

3 Manuel Garcia-Pelayo, “Consideraciones sobre las cldusulas econémicas de la Cons-
titucién”, en Manuel Garcia-Pelayo, Obras completas. Tomo III (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991), 2851.

4 Douglass North, Institutions, institutional change and economic performance (Cambrid-
ge: Cambridge University Press, 1999), 36.

> Sebastidn Martin-Retortillo Baquer, “La ‘Constituciéon Econémica’ en el texto de la
Constitucion espaiola de 1978, en Constitucion y constitucionalismo hoy (Caracas: Fundacion
Manuel Garcia-Pelayo, 2000), 144.

©  El principio de flexibilidad es también referido como neutralidad, pues la Constitucién
democriética no prejuzga sobre los modelos econdmicos que podran ser implementados.
Véase Christian Viera Alvarez, Jaime Bassa Mercado y Juan Carlos Ferrada Bérquez, “Una
aproximacion a la idea de ‘Constitucion econdmica’ y sus alcances en la constituciéon Chilena’,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado 145, n.° 9 (2016): 325.

7 Francisco Ferndndez Segado, “Un siglo del nacimiento de una nueva era constitucional,
la del constitucionalismo social: la Carta de Querétaro de 1917, Revista de las Cortes Genera-
les, 100-102 (2017): 181; Roberto Gargarella, Latin American constitutionalism, 1810-2010: The
engine room of the Constitution (Oxford: Oxford University Press, Oxford, 2013), 140.

8 Sebastidn Martin-Retortillo Baquer, Derecho administrativo econdmico. Tomo I (Ma-
drid: La Ley, 1991), 26; Ignacio Sotelo, El Estado social: antecedentes, origen, desarrollo y declive
(Madrid: Trotta, 2010), 139.
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1.1. Las clausulas econémicas constitucionales del Estado social
de derecho y el constitucionalismo transformador

Los cambios en la Constitucion econdmica iniciados en América Latina con la ya
citada Carta mexicana de 1917 se corresponden con la transformacién del Estado
liberal al Estado social estudiada en el derecho comparado.® Esta transformacion
adecud los pilares del Estado de derecho —supremacia de la Constitucion, separacion
de poderes y garantia de derechos fundamentales- a los cometidos que el Estado
asumio para garantizar el acceso equitativo a bienes y servicios anejos a derechos
econdmicos y sociales, con la finalidad ultima de promover condiciones reales de
igualdad. Estos derechos econémicos y sociales, como derechos de igualdad, han
sido considerados como derechos prestacionales.™

En efecto, los derechos econdmicos y sociales, y, dentro del sistema interame-
ricano, los Desca, garantizan a las personas el acceso a ciertos bienes y servicios
considerados inherentes a la dignidad humana. De acuerdo con las bases de la
economia de mercado, el intercambio de bienes y servicios es resultado de la con-
currencia de la oferta y la demanda, lo que permite fijar el precio de equilibrio. Este
precio supone que un sector de la demanda quedara insatisfecho, tipicamente, pues
debido a restricciones presupuestarias no podra adquirir el bien o servicio al precio
de mercado. En condiciones 6ptimas, esta demanda podra acceder a bienes susti-
tutos. Ademads, la exclusion de un sector de la demanda es una sefal que la oferta
puede considerar para ampliar el suministro de bienes y servicios. Por lo anterior es
que, bajo condiciones dptimas, el precio de equilibrio favorece la eficacia. Pero esas
condiciones no siempre estan presentes y los mercados pueden fallar. En concreto,
los mercados pueden ser incompletos, excluyendo a sectores de la poblacion de
categorias de productos cuya privacion pone en riesgo la dignidad humana. Esta es
la razén econdmica que justifica la intervencion del Estado para asegurar el acceso
a estos bienes y servicios.”

Precisamente, los Desca garantizan el acceso a bienes y servicios esenciales para
garantizar una existencia digna. Los derechos prestacionales aparejan el correlativo
deber de ofrecer o garantizar la oferta de esos bienes y servicios para atender situacio-
nes de desigualdad. Esto explica por qué los Desca son derechos prestacionales: ellos

9 Manuel Garcia-Pelayo, Las transformaciones del Estado contempordneo (Madrid:
Alianza, 1981), 13. Desde el derecho constitucional se han observado las tensiones en torno
ala compatibilidad entre los fundamentos del Estado de derecho —en especial, la separacion
de poderes- y los mandatos de transformacion que derivan de la clausula de Estado social.
Véase Encarnacion Carmona Cuenca, El Estado social de derecho en la Constitucion (Madrid:
Consejo Econdmico y Social, 2000), 44-45.

1 José Ramoén Cossio Diaz, Estado social y derechos de prestaciéon (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1989), 44.

11

Véase, en general, Joseph Stiglitz y Jay Rosengard, Economics of the Public Sector (New
York: W.W. Norton, 2015), 59.
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requieren que un tercero ofrezca bienes y servicios de acuerdo con los estandares
necesarios para asegurar una existencia digna, partiendo siempre de la desigualdad.
De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interame-
ricna o Corte IDH), frente a estos derechos prestacionales, el Estado, especialmente
por medio de la Administracién econdmica, puede realizar dos tipos de actividades:
i) puede ofrecer directamente esos bienes y servicios o ii) puede ordenar y limitar
la oferta de esos bienes y servicios por la libre iniciativa privada.”

Por lo anterior es que no existe contradiccion alguna entre el reconocimiento de
los Desca y la proteccion constitucional de derechos constitucionales econdmicos
que garantizan el libre intercambio de bienes y servicios, tales como la libertad de
empresay la propiedad privada. A nivel comparado, se alude al sistema constitucio-
nal de la economia social de mercado, el cual parte de dos grandes principios: i) la
oferta de bienes y servicios queda sujeta a la libre decision de la oferta y la demanda
por medio de los mecanismos de mercado. Estos mecanismos, se aclara, requieren
de la intervencion del Estado para proteger el mercado. Ademas, ii) el Estado, en
especial a través de su Administraciéon econdmica, debe realizar todas las actua-
ciones necesarias para asegurar el acceso equitativo a los Desca, promoviendo de
esa manera condiciones materiales de igualdad, la redistribuciéon de la riqueza y la
justicia social.”

La difusion de los Desca en el derecho constitucional de América Latina y en el
derecho interamericano ha permitido calificar a ese derecho constitucional como
transformador, en el sentido de que uno de sus objetivos es promover la transfor-
macion de las condiciones prevalentes de desigualdad, a través de un didlogo entre
los tribunales domésticos y la Corte Interamericana, todo lo cual conforma un Ius
constitutionale commune en América Latina (ICCAL).* Desde otra perspectiva, y
especialmente a partir de la Constitucion de Venezuela de 1999, los mandatos de

> Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentencia de 4 de julio de 2006, Serie C, No.
149, parr. 92. Véase Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La justiciabilidad de los derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2017), 150.

3 Dieter Benecke, “Economia social de mercado. ;Puede imitarse el modelo en América
Latina?”, en Economia social de mercado. Una respuesta humanista que supera [la] disyuntiva
de Estado o mercado, ed. por Jorge Maldonado y Sebastian Castillo (Santiago de Chile: Uni-
versidad Miguel de Cervantes-Fundacién Konrad Adenauer, 2018), 17.

% Armin von Bogdandy, “Ius constitutionale commune en América Latina: una mirada a
un constitucionalismo transformador”, Revista Derecho del Estado, n.° 34 (2015): 3, asi como
“Ius constitutionale commune en América Latina. Aclaracion conceptual’, en Ius constitutionale
commune en América Latina. Textos bdsicos para su comprension, ed. por Armin von Bogdan-
dy, Mariela Morales Antoniazzi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (México: Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro-Max Planck Institute for Comparative Public Law
and International Law, 2017), 137. Véase, igualmente, Flavia Piovesan, “Ius constitutionale
commune latinoamericano en derechos humanos e impacto en el Sistema Interamericano:
rasgos, potenciales y desafios”, en Ius constitutionale commune en América Latina. Rasgos,
potencialidades y desafios, 61.
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transformacion han sido estudiados como parte de un nuevo constitucionalismo
latinoamericano, que propone la reconfiguracién del Estado por medio de meca-
nismos de participacion directa que atemperan principios basicos de la democracia
constitucional.’

El punto en comun en estas dos visiones es el rol que cumple el derecho constitu-
cional imponiendo mandatos de transformacion, incluso relacionados con derechos
prestacionales. Mientras la propuesta del ICCAL asume el estudio de esos mandatos
desde los cauces del Estado social y democratico de derecho, el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano propone una suerte de ruptura con esos cauces para con-
figurar al Estado desde nuevas instituciones arraigadas en la democracia popular.

En resumen, el derecho constitucional transformador —entendido como la in-
clusion de mandatos de transformacion y el reconocimiento de derechos presta-
cionales- puede ser valorado desde la 6ptica del ICCAL o desde la dptica del nuevo
constitucionalismo latinoamericano. Como veremos, el caso venezolano suele ser
enmarcado desde esta ultima dptica.

1.2. La Constitucion econémicay las brechas de capacidad estatal

Tal y como han sefialado Madhav y Tushnet, el derecho constitucional, al disefiar el
marco institucional del Estado, suele presumir que este tiene la capacidad adecua-
da para cumplir efectivamente con los cometidos derivados de la Constitucion vy,
también, del derecho internacional.® Pero en la practica, no siempre el Estado tiene
capacidad suficiente, todo lo cual afecta la efectiva implementacion de la Constitu-
cion vy, en especial, de la Constitucion Econdmica.

En las ciencias politicas y econdmicas, la capacidad estatal se define como la ap-
titud que tiene el Estado de disenar e implementar de manera efectiva las politicas
publicas necesarias para cumplir con los cometidos derivados de la Constitucion
y el derecho internacional. Esa capacidad depende de diversas variables, que en el

% La expresion “nuevo constitucionalismo” puede tener dos sentidos muy diferentes.
Desde una posicion, el nuevo constitucionalismo describe las constituciones dictadas en
la region a fines de la década de los ochenta, en las cuales se incluyen amplios mandatos de
transformacion asociados con derechos prestacionales. Véase Miguel Carbonell, “El neocons-
titucionalismo en su laberinto’, en Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, ed.
por Miguel Carbonell (Madrid: Trotta, 2007), 10. Por otro lado, se alude al “nuevo constitu-
cionalismo (latinoamericano)”, especialmente en relacién con la Constitucion de Venezuela
de 1999, la cual inspird a las Constituciones de Ecuador y Bolivia. El rasgo distintivo de este
concepto no es la existencia de mandatos de transformacion, sino el fortalecimiento de
mecanismos de participacion popular, incluso, para limitar lo que se califica como poderes
econdmicos. Véase Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau, “Aspectos generales
del nuevo constitucionalismo latinoamericano’, en El nuevo constitucionalismo en América
Latina, ed. por Angel Oleas Gallo (Quito: Corte Constitucional de Ecuador, 2010), 19.

16 Madhav Khosla y Mark Tushnet, “Courts, constitutionalism, and State capacity: A
preliminary inquiry”, The American Journal of Comparative Law, 70, n.° 1 (2022): 95.
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ambito estatal abarcan la capacidad financiera, la capacidad del servicio civil, la ca-
pacidad de las infraestructuras de las que dispone el Estado para el cumplimiento
de sus fines y la capacidad derivada de la organizacion de todos estos elementos.”

En la practica, la capacidad estatal es limitada, lo cual supone que hay cometidos
que no pueden ser efectivamente cumplidos, y esto deriva en las areas de limitada
estatalidad, o sea, cometidos o tareas que el Estado no puede atender, y que general-
mente resultan en mecanismos de gobernanza informales, como mercados negros
y corrupcion. La limitacion en la capacidad estatal da lugar a una brecha entre los
cometidos que el Estado debe cumplir ~ambito de iure- y los que efectivamente
cumple -ambito de facto-. Esta brecha refleja, asi, la fragilidad del Estado. Todo
Estado tiene areas —-mayores o menores— de fragilidad, que dan lugar a un ambito
de cometidos que no son atendidos por mecanismos formales de gobernanza, sino
por mecanismos informales.”®

América Latina, precisamente, se caracteriza por ser una regién de Estados fra-
giles, en especial, en lo que respecta a la capacidad de la Administracién publica,
o del Estado administrativo.” Asi, la region logré construir capacidades para la
dominacion territorial, pero no capacidades adecuadas para la gestion de los come-
tidos estatales por medio de mecanismos burocréticos de dominacién, esto es, la
Administracién publica. Debido a las brechas de capacidad de la Administracién,
en especial en lo que respecta al cumplimiento de los mandatos de transformacion
derivados de los Desca, surgen instituciones informales que amplian el ambito de
dominacién patrimonial de la Administracion, quien tiende a cumplir sus cometidos
por medio de instituciones como el clientelismo y la corrupcién.>

En relacion con la Constitucion econdmica, la fragilidad estatal da lugar a areas
de limitada estatalidad, en las cuales la garantia de acceso equitativo a los bienes y
servicios anejos a los Desca no es cumplida de manera efectiva. Esto se traduce en
el acceso inequitativo a esos bienes y servicios, sea por cuanto sectores de la po-
blacién son privados de ese acceso, sea por cuanto este acceso solo se procura por

7" Mark Dincecco, State capacity and economic development present and past (Cambridge:
Cambridge University Press, 2017), 10.

8 Thomas Risse, “Governance in areas of limited statehood”, en The Oxford Handbook of
Governance, ed. por David Levi-Faur (Oxford: Oxford University Press, 2015), 700. Se suele
aludir a las fallas de capacidad estatal para describir esas areas. Véase Robert Rotberg, “Failed
States, collapsed States, weak States”, en State failure and State weakness in a time of terror, ed.
por Robert Rotberg (Washington, D.C.: World Peace Foundation and Brookings Institution
Press, 2003), 1.

¥ Sebastidn Mazzuca, Latecomer State formation: Political geography and capacity failure
in Latin America (New Haven: Yale University Press, 2021), 387. Para describir esa fragilidad
se ha aludido alos leviatanes de papel. Véase Daron Acemoglu y James Robinson, The narrow
corridor. States, societies and the fate of liberty (New York: Penguin Press, 2019), 344.

*° Lant Pritchett, Kunal Sen y Eric Werker, “Deals and development: An introduction to the
conceptual framework’, en Deals and development: The political dynamics of growth episodes,
ed. por Lant Pritchett, Kunal Sen y Eric Werker (Oxford: Oxford University Press, 2018), 24.
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mecanismos informales, como mercados negros y corrupcion.” Precisamente, la
evidencia mas fuerte de la fragilidad del derecho constitucional transformador es
que, pese a los multiples mandatos positivos y a los derechos prestacionales reco-
nocidos para promover la igualdad, la region es considerada como una de las mas
desiguales del mundo.

Desde las ciencias politicas se ha sefialado que América Latina se caracteriza
por tener instituciones muy ambiciosas que promueven la igualdad real, pero que
resultan muy fragiles, debido a la brecha que existe entre el ambito de igualdad al
cual aspiran las instituciones y las condiciones reales de desigualdad.” De ese mo-
do, la Constitucion economica es fallida, en el sentido de que el Estado no tiene
capacidad suficiente para garantizar el cumplimiento efectivo de los mandatos de
transformacion.

Una forma de visualizar la fragilidad en la region es que, de acuerdo con la me-
dicién de Estados fragiles, el 75% de los paises de América Latina estan en areas
de riesgo por la limitada capacidad de cumplir adecuadamente con los cometidos
publicos. En la region, sobresalen los casos —extremos, por lo demas- de Haiti y
Venezuela, en los cuales la fragilidad estatal ha afectado el cumplimiento de deberes
basicos, asociados incluso al ejercicio del monopolio legitimo de la violencia.>* Fuera
de esos dos casos, lo que se aprecia en la region es una gradacion la fragilidad estatal,
que de todas maneras evidencia, como rasgo comun, la fragilidad de los Estados
para implementar efectivamente los mandatos de transformacién que derivan de
la Constitucion econdémica.”

*' Friedrich Schneider, “Shadow economies and corruption all over the world: what do we
really know?”, en The shadow economy, corruption and governance, ed. por Michael Pickhardt
y Edward Shinnick (Cheltenham: Edward Elgar, 2008), 122.

*? Matias Busso y Julidn Messina, “Panoramica de la desigualdad del ingreso’, en La crisis
de la desigualdad: América Latina y el Caribe en la encrucijada, ed. por Matias Busso y Julidn
Messina (Washington, D.C.: Banco Interamericano de Desarrollo, 2020), 26.

* Daniel M. Brinks, Steven Levitsky y Maria Victoria Murillo, Understanding institutional
weakness. Power and design in Latin American institutions (Cambridge: Cambridge University
Press, 2019), 11.

*% Las zonas de riesgo identifican Estados cuya fragilidad puede afectar el cumplimiento
de funciones bésicas, lo que podria derivar en graves desérdenes, crisis econémicas y politicas
y, eventualmente, violaciones de derechos humanos. Véase Fund for Peace, Fragile State Index
2022, Washington D.C., 6 y ss.

* Es importante recordar que del concepto de “Estado fallido” se ha pasado al concepto
de “Estado fragil”, para describir las brechas de capacidad que impiden al Estado cumplir
con sus cometidos. Existe una escala de fragilidad que, en casos extremos, da lugar a graves
crisis civiles, politicas y sociales derivadas del colapso de la autoridad central y de la fractura
del ejercicio legitimo de la violencia. Véase Douglass C. North, John Joseph Wallis y Barry R.
Weingast, Violence and social order. A conceptual framework for interpreting recorded human
history (New York: Cambridge University Press, 2009), 11y ss. Al estudiar comparativamente
a América Latina preferimos aludir al Estado fragil, pues, en suma, todos los Estados tienen
fallas de capacidad estatal que les impide materializar efectivamente los mandatos de trans-
formacion.
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2. Capacidad estatal y constitucionalismo transformador.
La emergencia humanitaria en Venezuela y el proceso
constituyente en Chile

De la seccion anterior conviene extraer dos conclusiones generales para la mejor
exposicion de este apartado. América Latina se caracteriza por instituciones -reglas—
que asignan cometidos muy ambiciosos al Estado para la transformacién socioe-
condmica, en especial, en las clausulas econémicas del sistema interamericano y de
las constituciones. Esas clausulas econdmicas suelen definirse con flexibilidad, pero
imponiendo limites que emplazan al Estado a intervenir —en especial, por medio
de la Administracion publica- para garantizar el acceso equitativo a los Desca. Al
mismo tiempo, América Latina es una region de Estados fragiles, lo que determina
restricciones para el cumplimiento efectivo de los mandatos de transformacion. De
alli la brecha de capacidad estatal, pues frente al ambito de iure del derecho trans-
formador predomina el ambito de facto de la desigualdad econdmica.

De esta manera, la promocion del desarrollo inclusivo puede encontrar, como
principal traba, la fragilidad estatal y no necesariamente el marco constitucional.
Ante esto, en realidad, la reforma de la Constitucién econémica puede no tener in-
cidenciareal en el desarrollo, e incluso, puede derivar en efectos adversos al mismo.
Para esbozar esta hipo6tesis tomaremos el caso de Venezuela, con el objeto de extraer
de él algunas lecciones respecto del proceso constituyente de Chile.

2.1. Los mandatos de transformacion de la Constitucion
de Venezuela de 1999: una promesa incumplida

La Constitucion de Venezuela de 1999 puede ser estudiada desde el prisma del ICCAL
o desde el prisma del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Como explicamos
antes, en ambas visiones la Constitucion es considerada como una institucién que
promueve la transformacion socioeconémica, y de alli que pueda ser catalogada
como una muestra del derecho constitucional transformador. No obstante, mien-
tras que la propuesta del ICCAL no comparte el énfasis dado a los mecanismos de
participacion democratica directa,*® el nuevo constitucionalismo latinoamericano
se apoya en la exaltacion de la participacion popular para proponer una ruptura con
los cauces tradicionales del derecho constitucional, tomando en cuenta, en especial,
la Constitucion de Venezuela de 1999.%” Por ello, Brewer-Carias ha criticado tal vi-
sion, en tanto ella distorsiona los fundamentos de la democracia constitucional.?®

26 Von Bogdandy, “Ius constitutionale commune en América Latina”

* Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau, “La Constitucion democritica, entre
el neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo’, EI Otro Derecho, n.° 48 (2013): 63.

28 Como observa Brewer-Carfas, la tesis del nuevo constitucionalismo latinoamericano,
basado en esta vision peculiar de la soberania popular, puede socavar las bases de la democracia
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En todo caso, la Constitucion de Venezuela es un ejemplo de la linea evolutiva
del derecho constitucional en América Latina, marcada por el incremento de los
mandatos de transformacion y del reconocimiento de derechos prestacionales que
recargan de tareas al Estado, y en especial, a su Administracion publica.

Conviene tener en cuenta que esa Constitucion® fue resultado de la crisis ter-
minal del modelo politico instaurado con la Constitucién de 1961, la cual habia
permitido consolidar el proceso de democratizacion en Venezuela. En especial, esa
Constitucion fue resultado de la solucion politica propuesta a la crisis econémica
venezolana, marcada por el decrecimiento econémico y por el aumento de la po-
breza y la desigualdad.’® Por ello, dentro de las novedades de esa Constitucion, des-
taca el amplio contenido del Estado social, junto con el extensivo reconocimiento
de derechos prestacionales orientados a promover condiciones de igualdad bajo
el principio de justicia social, como resumio el articulo 299, y todo ello, exaltando
mecanismos de democracia directa, incluso, en el orden econémico.>

El Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, a través de su Sala Constitucional,
interpret6 que las normas constitucionales que regulan al Estado social, incluyen-
do los derechos prestacionales, son vinculantes, y que, por ello, su violacién podia
ser conocida por el Poder Judicial. Asi, en sentencia de 24 de enero de 2002, la Sala
Constitucional concluyé que todo el ordenamiento juridico debia ser interpretado
alaluz de la clausula del Estado social a los fines de promover condiciones reales
de igualdad en la economia.

Los mandatos positivos que la clausula del Estado social impone al Estado, de
acuerdo con la Constitucion de 1999, incluyen una amplia gama de derechos presta-
cionales, que no son solo los previstos en el Texto de 1999 sino, ademas, los derechos
reconocidos en el derecho internacional, en especial, en el sistema interamericano
de derechos humanos, en virtud de la remision general del articulo 22. Todos estos
derechos tienen un contenido poco preciso, lo que otorga al Estado un amplio mar-
gen de configuracion, principalmente, al Poder Ejecutivo.

constitucional, al promover la concentracion de funciones. Véase Allan R. Brewer-Carias, La
justicia constitucional, la demolicién del Estado democrdtico en Venezuela en nombre de un
“nuevo constitucionalismo”, y una tesis “secreta” de doctorado en la Universidad de Zaragoza
(Caracas: Juridica Venezolana, 2018), 236.

* Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y proceso constituyente 1999, en
Coleccion Tratado de Derecho Constitucional, Tomo VI (Caracas: Fundacion de Derecho
Publico-Juridica Venezolana 2013), 15; Allan R. Brewer-Carias, Cambio politico y consolidacion
del Estado de derecho 1958-1998, en Coleccion Tratado de Derecho Constitucional, Tomo III
(Caracas: Fundacién de Derecho Publico-Juridica Venezolana, 2015), 675.

3¢ Ricardo Hausmann y Francisco Rodriguez, “Why did Venezuela growth collapse?”,
en Venezuela before Chdvez. Anatomy of an economic collapse, ed. por Ricardo Hausmann y
Francisco Rodriguez (Filadelfia: The Pennsylvania State University Press, 2014), 15.

31 Rafael Badell Madrid, “La Constitucién Econdmica”, Revista del Banco Central de Ve-
nezuela, XIV (2000), 151.
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En su balance, la Constitucion de 1999 fue dictada con un claro sesgo estatista y
presidencialista, pues el desarrollo fue concebido como una funcién primaria del
Estado.?” Esto respondio, por un lado, a la crisis econémica y social bajo la cual di-
cha Constitucion fue aprobada, pero en especial, a la configuracién de Venezuela
como Petro-Estado, esto es, como un Estado que, en su condicion de propietario
de los yacimientos de hidrocarburos, controla las actividades de exploracion y pro-
duccidn, y captura el ingreso petrolero para su posterior redistribucion. Ingreso
petrolero que es, por lo demas, la principal fuente de ingresos fiscales y, también,
la principal fuente de divisas por exportacion. La Constitucién de 1999 respaldd
la configuracion de Venezuela como Petro-Estado, promoviendo con ello la vision
estatista de desarrollo.”

De esa manera, en el texto de 1999, la Constitucién Econdémica xrespondié a una
clara tension entre las normas que reconocen la economia social de mercado y, con
ello, los derechos econdémicos individuales, y los amplios titulos de intervencion
que la clausula del Estado social impuso al Estado, en especial, a la Administra-
cién publica. Esta tension es comun en las constituciones politicas que reflejaron
la transformacion del Estado liberal en Estado social. Pero en el caso de Venezuela,
esa tension debe evaluarse en el marco de las especificas condiciones bajo las cuales
la Constitucion de dicto.

En efecto, esta fue dictada en el marco de una crisis politica, econdmica y social
que evidencidé que el proceso de democratizacion iniciado en 1958 no estaba del
todo consolidado. Con lo cual, segun lo expresa en su exposicion de motivos, la
Constitucion persigui el deliberado proposito de refundar al Estado venezolano y
superar la crisis, no solo politica, sino también econémica.>

El discurso empleado por Chavez, y que llevo a la aprobacion de la Constitu-
cidn, puede enmarcarse en el denominado “autoritarismo populista”. A estos fines,
el populismo se define como la retérica basada en la exaltacion del pueblo frente a
las “élites”* La historica debilidad institucional de los Estados en Latinoamérica ha
llevado al auge del populismo como herramienta del discurso politico, con lo cual ha

32 Allan R. Brewer-Carias, “Reflexiones criticas sobre la Constitucidon de Venezuela de
19997, en La Constitucion de 1999, ed. por Irene Valera (Caracas: Biblioteca de la Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, 2000), 80.

3% Pedro Luis Rodriguez Sosa y Luis Roberto Rodriguez Pardo, El petréleo como instru-
mento del progreso (Caracas: IESA, 2013), 125.

34 Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela (México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2001), 32. Desde el punto de vista de la evolucion
del Estado, véase Manuel Rachadell, Evolucion del Estado venezolano 1958-2015. De la conci-
liacion al populismo autoritario (Caracas: Editorial Juridica Venezolana-Funeda, 2015), 120 y
ss. Véase, también, Javier Corrales y Michael Penfold, Dragon in the Tropics. Venezuela and
the legacy of Hugo Chavez (New York: Brookings Institution Press, 2015), 15.

% Pippa Norris y Ronald Inglehart, Cultural backlash. Trump, Brexit and authoritarian
populism (Cambridge: Cambrige Universy Press, 2019).
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sido considerada la tierra del populismo.?® Sin embargo, lo peculiar del populismo
de Chavez es que fue empleado para justificar el proceso constituyente llamado a
concentrar el poder en la Presidencia de la Republica, debilitando con ello el Estado
de derecho. Cabria hablar, asi, de derecho constitucional autoritario-populista, para
describir como la Constitucion puede ser abusivamente empleada con el objeto de
implementar medidas autoritarias con base en la retérica populista.’”

Bajo todas estas condiciones, el amplio catalogo de derechos prestacionales en
la Constitucion de Venezuela de 1999 generd incentivos para politicas estatistas de
desarrollo que, debido a la fragilidad estatal, derivaron en politicas clientelares y
predatorias, en especial, para administrar el ingreso petrolero derivado del boomn de
los precios del petrdleo que comenzd a registrarse hacia el aflo 2004.3® Estas politi-
cas destruyeron los mecanismos de mercado por medio de controles econdmicos
centralizados y expropiaciones. Ademads, el endeudamiento publico aumento de
manera insostenible para sufragar politicas clientelares, al tiempo que la produc-
cion petrolera colapsaba. Finalmente, la capacidad estatal comenzd a deteriorarse
severamente, en especial, a partir de 2013.%

La muerte del presidente Chéavez y la cuestionada elecciéon de Nicolas Maduro
en abril de 2013 crearon condiciones adicionales para acelerar la crisis. En diciem-
bre de 2015, la coalicién de la oposicion obtuvo una mayoria de dos tercios de los
votos en la eleccion de la cuarta legislatura de la Asamblea Nacional. Frente a ello,
Maduro reaccioné con diversas técnicas de constitucionalismo abusivo, a saber,
decretos de estado de excepcion, sentencias de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia —que obraba bajo su control- yla instalacion de una fraudulenta
Asamblea Nacional Constituyente. Las protestas ciudadanas organizadas en 2017 en

3 Carlos dela Torre, “Populism in Latin America’, en The Oxford Handbook of Populism,
ed. por Cristobal Rovira Kaltwasser et al. (Oxford: Oxford University Press, 2017), 197.

% Mark Tushnet, “Authoritarian constitutionalism: Some conceptual issues”, en Constitu-
tions in authoritarian regimes, ed. por Tom Ginsburg y Alberto Simpser (Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2018), 36.

38 Entendemos por politicas predatorias las decisiones adoptadas por el Estado orientadas
a destruir derechos econdmicos en la sociedad civil y, por ello, a apropiarse ilegitimamente
de la riqueza generada por esta. Véase Daron Acemoglu y James Robinson, Why Nations fail
(New York: Crown Business, 2012), 335. Una forma de estas politicas es el clientelismo, esto
es, las politicas publicas dirigidas a repartir beneficios —como subsidios— de manera opaca,
en procura de apoyos politicos. Véase, al respecto, Francis Fukuyama, Political order al politi-
cal decay: From the Industrial Revolution to the globalization of democracy (New York: Farrar,
Strauss, and Giroux, 2014), 81.

3 Douglas Barrios y Miguel Angel Santos, “sCudnto puede tomarle a Venezuela recuperarse
del colapso econdémico y qué debemos hacer?”, en Fragmentos de Venezuela. 20 escritos sobre
economia, ed. por Ronald Balza y Humberto Garcia Larralde (Caracas: Fundacion Konrad
Adenauer, 2019), 91.
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contra de esas medidas fueron severamente reprimidas, en hechos actualmente
en investigacion por la Corte Penal Internacional.+

La deriva autoritaria en Venezuela, especialmente a partir de 2013, agravo los
efectos econdémicos y sociales de las politicas autoritarias adoptadas desde 2002, lo
que acelerd el colapso de la capacidad estatal. El resultado de todo lo anterior fue el
inicio de la emergencia humanitaria compleja, pues amplios sectores de la poblacion
quedaron excluidos del acceso a bienes y servicios esenciales, en particular, medi-
camentos y alimentos.* Asi, de acuerdo con la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, en el informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Venezuela, de 4 de julio de 2019 (A/HRC/41/18):

... la crisis econdmica y social se agudizé considerablemente entre 2018
y 2019. A medida que la economia seguia contrayéndose, la inflacion se dis-
par6 y los ingresos publicos disminuyeron a raiz de una dréstica reduccion
en las exportaciones de petréleo. La poblacion venezolana esta afrontando
muy diversas e interrelacionadas violaciones de sus derechos econdmicos y
sociales (parrafo 10).

La emergencia humanitaria compleja agravd la desaplicacion de facto de la Cons-
titucion. La mejor muestra, y a la vez la mds dramatica, es la seguridad alimentaria.
El articulo 305 de la Constitucion de 1999 asigna al Estado el deber de garantizar
la seguridad alimentaria, “entendida como la disponibilidad suficiente y estable de
alimentos en el ambito nacional y el acceso oportuno y permanente a éstos por parte
del publico consumidor”. En 2013, la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Alimentacion y la Agricultura (FAO, por sus siglas en inglés) anunci6 el “recono-
cimiento al Gobierno Venezolano por lograr reducir a la mitad el porcentaje y el
nimero de personas con hambre o subnutricion en el Pais antes de 2015, tomando
como linea base el afio 1990 conforme a lo establecido por la Cumbre Mundial de
Alimentacién (CMA) de 1996 y por la Asamblea General de las Naciones Unidas del
afio de 2000; oportunidad en que fueron lanzados los Objetivos de Desarrollo
del Milenio (ODM)”#

Sin embargo, debido ala destrucciéon de los mecanismos de mercado, la capacidad
de produccién de alimentos por las empresas privadas en Venezuela se afecto seve-
ramente. La caida de la oferta local fue suplida por las importaciones de alimentos

4° Javier Corrales, Autocracy rising. How Venezuela transitioned to authoritarianism
(Washington, D.C.: Brookings Institution Press, 2022), 21.

4 Luis Pedro Espaia N., “De las misiones sociales al carnet de la patria 2015-2020. La
actual politica social en Venezuela’, en Venezuela en la encrucijada. Radiografia de un colapso,
ed. por Susanne Gratius y José Manuel Puente (Caracas: [ESA, 2022), 223.

4 Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, “Recono-
cimiento de la FAO a Venezuela’, 16 de junio de 2013. http://www.fao.org/americas/noticias/
ver/es/c/230150/.
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que el Gobierno financié —de manera opaca- distribuyendo los ingentes ingresos
derivados del boom petrolero.# No obstante, las politicas que destruyeron los me-
canismos de mercado también hicieron colapsar la produccién de petroleo a cargo
de la empresa petrolera estatal, Petroleos de Venezuela, S.A. (PDVSA).# La drasti-
ca caida del ingreso petrolero afect6 la disponibilidad de divisas, al mismo tiempo
que el Gobierno debia servir la pesada deuda publica externa contratada. Ante esta
disyuntiva, el Ejecutivo optd por servir la deuda, recortando dramaticamente las
importaciones de alimentos.®

El efecto acumulado de la caida de la produccion local y del recorte masivo de
las importaciones fue la exclusion de amplios sectores de la poblacién de los ali-
mentos. La crisis alimentaria es, asi, uno de los rasgos distintivos de la emergencia
humanitaria compleja en Venezuela.*

Asi, este pais atraviesa por una fase en extremo dificil, caracterizada —entre
otros elementos— por la privacion de amplios sectores de la poblacién los bienes
alimentarios, en violacion de su dignidad humana.* Esta emergencia ha impulsado
la crisis migratoria mas grande del hemisferio.*® Debe aclararse que este colapso no
fue resultado de desastres naturales o guerras civiles. Por el contrario, fue causado,
principalmente, por las politicas de tipo autoritario-populista implementadas a tra-
vés del derecho constitucional y que diezmaron la oferta de alimentos, generando
de esa manera una crisis de aprovisionamiento. El sesgo estatista de la Constitucion,
y la concepcion de la seguridad alimentaria como un cometido del Estado, crearon
un marco institucional propicio para este tipo de politicas.

De esa manera, en su informe de 2022, la Organizacién de las Naciones Unidas
parala Alimentacién y la Agricultura (FAO) concluy6 que el 22,9% de la poblacion
venezolana esta en situacion de subalimentacion, lo que equivale a 6,5 millones de
personas. En cuanto a las tendencias del hambre, el informe muestra que el hambre
“aumento significativamente en la Reptblica Bolivariana de Venezuela, en 18,4 pun-
tos porcentuales, es decir, 5 millones mas de personas con hambre entre los periodos

4 Espaiia, “De las misiones sociales al carnet de la patria 2015-2020”.

44 Diego Gonzalez, “Cambios institucionales que desmantelaron y destruyeron ala estatal
PDVSA’, La industria petrolera en la era chavista. Crénica de un fracaso, ed. por Luis Oliveros
(Caracas: AB Ediciones, 2019), 115.

4 Miguel Angel Santos, “La Venezuela del dia después (y del dia antes)”, en Comunidad
Venezuela. Una agenda de investigacion y accién local, ed. por Alejandro Fajardo y Alejandra
Vargas (Bogota: Centro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible para América Latina y el
Caribe [CODS]-International Development Research Centre [IDRC], 2021), 46.

4% Jennifer Bernal, “De una crisis alimentaria anunciada a la emergencia humanitaria en
Venezuela”, en Anales Venezolanos de Nutricion 33, n.° 2 (2021): 154.

4 Vanessa Cartaya, Feliciano Reyna Ganteaume y Geoff Ramsey, Venezuela emergencia
humanitaria compleja: respuesta humanitaria, desafios para la sociedad civil (Washington,
D.C.: WOLA, 2021).

48 Emmanuel Abuelafia y José Luis Saboin, Una mirada a futuro para Venezuela (Wash-
ington, D.C.: Banco Interamericano de Desarrollo, 2020), 33.
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2013-2015 Y 2019-2021. En esos periodos el hambre aumentd 6,7 puntos porcentuales
en Ecuador (1.3 millones), 4,6 puntos porcentuales en Haiti (900.000) y 1,6 puntos
porcentuales en Brasil (3.4 millones de personas mas)”.+

Como se observa, las ambiciosas cldusulas econémicas de la Constitucién de
1999 aseguran el acceso equitativo a alimentos, como parte de la tutela de los Desca
asumida por el Estado. Pero en los hechos, prima la inseguridad alimentaria y la
sistematica violacién del derecho a la alimentacion. La Constitucién econémica en
Venezuela es, por ende, fallida, pues ni el Estado ni el sector privado tienen capaci-
dad de garantizar la seguridad alimenticia.

2.1. Algunas lecciones para Chile derivadas de la experiencia
de Venezuela

El proceso constituyente de Chile, iniciado en 2019, guarda importantes diferencias
con el proceso constituyente de Venezuela de 1999.° Este proceso fue impulsado
y controlado por el liderazgo carismatico del presidente Chavez, quien presté mas
atencion al control de las instituciones democraticas por parte de la Asamblea Na-
cional Constituyente que al contenido de la nueva Constitucion. Siendo este control
el resultado de la tesis segun la cual el poder constituyente ejercido por esa Asam-
blea era originario, y, por ende, absoluto e ilimitado. Por el contrario, el proceso
constituyente de Chile fue producto de acuerdos politicos alcanzados en el marco
de la Constitucion, que ha sido reformada en dos ocasiones para regular el proce-
so constituyente, subordinado a la Constitucién misma. Desde esta perspectiva,
el proceso constituyente chileno puede ubicarse en el extremo opuesto al proceso
constituyente venezolano.”

No obstante, en el Proyecto de Constitucién aprobado en 2022 por la Convencion
Constitucional puede apreciarse una influencia importante de la Carta de Venezuela
de 1999 y, como consecuencia, de las constituciones de Ecuador y Bolivia. A nivel
comparado, la Carta Politica de Chile de 1980 tiene una Constitucion econdmica que
asigna un rol muy acotado al Estado,*lo que no impide considerar que las clausulas

4 Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, América
Latina y el Caribe. Panorama regional de la seguridad alimentaria y nutricional (Santiago de
Chile, 2022), 13.

5% Sobre el proceso constituyente en Chile, entre otros, véase Pablo Contreras et al., La
Convencion Constitucional de Chile. Origen, orgdnica, estatutos y procedimientos (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2022), 23.

>t Allan R. Brewer-Carias, Conferencia “Algunas lecciones derivadas del proceso cons-
tituyente o populismo constitucional desarrollado en Venezuela en 1999. Ensefianzas para el
proceso constituyente chileno de 2021” (2021). https://allanbrewercarias.com/wp-content/
uploads/2021/08/Brewer-Carias.-Lecciones-del-proceso-constituyente-venezolano-de-1999.-
agosto-2021.pdf.

> José Luis Guerrero Becar, La Constitucién econémica chilena. Bases para el cambio
(Santiago de Chile: DER, 2018), 11. Véase, asimismo, Sylvia Eyzaguirre y Claudia Sanhueza,
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econdmicas de la Constitucion de 1980 reconocen derechos econémicos y sociales
Y, por ende, configuran a Chile como Estado social, incluso antes de la adhesion al
Protocolo de San Salvador. Asilo record6 en 20211a Corte Interamericana al decla-
rar que Chile habia violado los mandatos de actuacion positiva que derivan de la
Convencion Americana. La sola existencia de esos mandatos evidencia asi que Chile
es, constitucionalmente, un Estado social cuyos poderes publicos tienen mandatos
positivos de actuacion relacionados con derechos prestacionales.?

No obstante, desde la comparacion con los mandatos de transformacion presen-
tes en el derecho constitucional de América Latina, el contenido de la Constitucion
economica de 1980 es mas bien timido. Asi, no hay en este texto un desarrollo ade-
cuado de la clausula del Estado social y democratico de derecho, al punto que los
mandatos de transformacion resultan en exceso genéricos.

No es de sorprender, entonces, que las clausulas econdémicas del Proyecto de
Constitucion aprobado en 2022 por la Convencion hayan ampliado notablemente
el rol del Estado en la economia, siguiendo las disposiciones de la Constitucion
econdmica de Venezuela y que, como vimos, han sido interpretadas como parte de
un nuevo constitucionalismo latinoamericano. Asi, la clausula del Estado social y
democritico de derecho (art. 1.1) sent¢ el principio de igualdad sustantiva (arts. 1.2,
20y 25.2), orientado al valor de la justicia social (art. 14.2). Asimismo, los mandatos
de transformacion se vincularon con el empoderamiento de la sociedad por medio
de mecanismos de democracia directa, participativa, comunitaria y representativa
(art. 151).

El Proyecto de Constitucién no incluyé —a diferencia de la Constitucién de Ve-
nezuela- una seccidn especial dedicada a la relacion entre la Constitucion y la eco-
nomia. Pero esa relacion quedd definida en el catalogo de derechos fundamentales
contenido en el Capitulo II. Asi, se reconoci6 el derecho de libertad de empresa o
libertad econdmica (art. 80), pero acotando que su “ejercicio debe ser compatible
con los derechos consagrados en esta Constitucion y la proteccion de la naturale-
za”. La propiedad “en todas sus especies” se garantizd en el articulo 78. Finalmente,
y de manera similar al articulo 117 de la Constitucion de Venezuela, el articulo 81
reconocio el derecho a elegir y seleccionar bienes y servicios. Estas tres normas ga-
rantizaban los mecanismos de mercado.

“La Constitucion y los derechos econdmicos y sociales”, en Aspectos econémicos de la Consti-
tucion. Alternativas y propuestas para Chile, ed. por Rodrigo Valdés y Rodrigo Vergara (San-
tiago de Chile: Fondo de Cultura Econémica), 141, donde se describen los retos derivados
de la fragil tutela de los derechos prestacionales bajo la Constitucion de 1980. Véase, para un
estudio comparado, a Claudio Nash, “Nueva Constitucion, modelo econémico y derechos
fundamentales. El debate inédito en Chile”, y Jests Maria Casal, “El orden econémico en la
Constitucion venezolana y su desnaturalizacion’, ambos en Constitucion y economia, ed. por
Victor Bazan y Marie-Christine Fuchs (Bogota: Fundacion Konrad Adenauer, 2019), 73y 225.

>* Corte IDH, Caso Vera Rojas y otros vs. Chile, Sentencia de 1 de octubre de 2021, Serie
C, No. 439, parr. 124.
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Pero junto a estos, se aprecia en el Capitulo II el reconocimiento de un catalogo
muy extenso de derechos econdémicos y sociales. Al igual que en la Constitucion de
Venezuela, cada derecho prestacional fue reconocido junto con el correspondiente
titulo habilitante del Estado para intervenir en la economia y asegurar el acceso
equitativo a esos derechos, tal y como estableci6 el articulo 25.2. El resultado, co-
mo sucede con la Carta de Venezuela, fue una Constitucion Econdémica de rasgo
estatista, en la cual la promocion del desarrollo fue asignada como responsabilidad
primera del Estado.

La influencia de la Constitucion de Venezuela puede apreciarse, en especial,
en el reconocimiento de la garantia de la seguridad alimentaria en el articulo 54.
Esta garantia se asigné al Estado, a quien el proyecto de constitucion le asigno las
funciones de promover la produccién, distribucién y consumo de alimentos. Ya
vimos como, en el derecho constitucional de Venezuela, la vision de la seguridad
alimentaria desde el Estado degener6 en una vision estatista que, en un claro exceso,
termino por violar el derecho a la seguridad alimentaria.

Todo proceso constituyente produce la tentacion de acelerar la transformacién
social y econdmica, a través del reconocimiento de un amplisimo catalogo de de-
rechos econoémicos y sociales, con el correlativo mandato prestacional del Estado
de promover el desarrollo inclusivo.’* El caso venezolano pone en evidencia, sin
embargo, que para promover el desarrollo inclusivo hace falta mucho mas que una
Constitucién muy ambiciosa en términos de reconocimiento de un amplisimo ca-
talogo de derechos prestacionales de igualdad, asociados a ambiciosos mandatos
de transformacion a cargo del Estado.

Incluso, Venezuela evidencia los riesgos del nuevo constitucionalismo latinoa-
mericano, pues la fragilidad estatal puede ampliar la brecha entre la Constitucién
Econdmica de iure y de facto, todo lo cual puede derivar en instituciones infor-
males que fomenten politicas clientelares y populistas. El derecho constitucional
venezolano demuestra asi que, bajo fragiles mecanismos de pesos y contrapesos, la
interpretacion de la Constitucion econdmica estatista puede dar lugar a politicas
predatorias que, en suma, agravan la desigualdad. Por supuesto, el colapso econd-
mico en Venezuela en modo alguno es atribuible inicamente a la Constitucion de
1999. Perolo cierto es que las clausulas econdmicas de la Carta de 1999, por su sesgo
estatista, facilitaron la ejecucion de politicas publicas que, en suma, agravaron la
desigualdad y condujeron a una emergencia humanitaria compleja.

Por ello, en el nuevo proceso constituyente iniciado en Chile, la Constitucién
economica de Venezuela deberia ser un ejemplo de los riesgos del nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano, que, al reconocer un -se diria demasiado— amplio
catdlogo de mandatos de transformacion al Estado, crea incentivos para un modelo
econdmico estatista y, por ello, contrario a la dignidad humana.

>* Néstor Pedro Sagiiés, “Las tentaciones del constituyente’, Estudios Constitucionales,
nimero especial (2021): 383.
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Estas lecciones parecen haber sido tomadas en cuenta. Asi, luego del rechazo
del proyecto constitucional de 2022 en el referendo de salida, el Congreso de Chile
aprobo la Ley 21.533 de 17 de enero de 2023, que sent6 las bases del nuevo proceso
constituyente. Es positivo que la Ley haya incluido dentro de las doce clausulas
pétreas que la nueva Constitucion debe respetar que “Chile es un Estado social y
democratico de derecho, cuya finalidad es promover el bien comun” (art. 154.5). La
clausula del bien comtn se opone a dos extremos: un orden econémico fundado en
la visién individual de los derechos econémicos, y el orden econémico basado en la
predominancia del Estado.’s

La Ley 21.533 permite acotar mucho mejor el rol de la nueva Constitucion. El
objetivo no es —como quizas se pensé durante la Convencion Constitucional- trans-
formar a Chile en Estado social: ya Chile es un Estado social, todo lo cual implica
el reconocimiento de derechos prestacionales. Tanto mas, observamos, luego de
que Chile ratificara el Protocolo de San Salvador, todo lo cual produjo la mutacién
de la Constituciéon econdmica de 1980, al reconocerse —con caracter preferente— el
catdlogo de Desca del sistema interamericano de derechos humanos.*

Con ello, la nueva Constitucion deberia evitar la tentacion de recargar al Estado
de incontables mandatos de transformacion, tal y como hizo la Carta de Venezuela
de 1999. El rol de la nueva Constitucion deberia ser mas modesto, pero a la vez, mas
eficaz: disenar con claridad el marco institucional fundamental de la economia que,
desde la centralidad de la dignidad humana y el bien comun, permita crear capaci-
dades en el Estado y la sociedad civil para garantizar, de manera efectiva, los Desca
reconocidos en el sistema interamericano.

El Anteproyecto aprobado por la Comisién Experta en junio de 2023 sigue estos
lineamientos, al fundar el marco fundamental de la economia en una visiéon mas ba-
lanceada entre el sector publico y el sector privado, a partir de la clausula del Estado
social y democratico de derecho (art. 1.2), fundado en la dignidad humana (art. 1.1).
Esta dignidad se traduce en la enumeracion de diversos derechos -articulo 19—, in-
cluyendo tanto los derechos que fundamentan los mecanismos de mercado (nums.
31, 33, 34 Y 36) como el catalogo de derechos econémicos y sociales mas préximo al
sistema interamericano. A pesar de que no existe ninguna seccion especial sobre el
orden econdmico, los principios clave de la Constitucion econdmica se basan en la
promocion de condiciones de justicia y solidaridad “para que la libertad, derechos
e igualdad de las personas se realicen, removiendo los obstaculos que lo impidan o

> Alfonso Santiago, “El concepto del bien comun en el sistema constitucional argentino.
El personalismo solidario como techo ideoldgico de nuestra Constitucion”, Coleccion 7, n.c 12
(2001): 239. La clausula del bien comun parte de la centralidad de la persona y su dignidad,
lo cual se opone a técnicas de intervencion del Estado en la economia que desnaturalicen esa
dignidad.

56 Decreto 244 de 25 de octubre de 2022, por el cual se promulga el Protocolo adicional
ala Convencidén Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales, Protocolo de San Salvador.
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dificulten” (art. 2.2). No hay ninguna referencia explicita a la seguridad alimentaria,
la cual debe ser interpretada desde el valor de la dignidad humana y el bien comun
—oponiéndose asi a interpretaciones abusivas que definan un modelo estatista-.
Este anteproyecto es mas cercano a los elementos usualmente estudiados en el
derecho constitucional transformador a través de la perspectiva del ICCAL, que a
la visiéon que deriva del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Con todo, es
importante tomar en cuenta que los mandatos de transformacion previstos en el
Anteproyecto solo podran realizarse si el Estado dispone de capacidad suficiente
para facilitar el libre desenvolvimiento de la sociedad bajo el valor del bien comun.
La Constitucion de Venezuela de 1999, al abordar la relacion entre el Estado yla
economia, no partié de la primacia del bien comun y de la dignidad humana, sino
de la primacia del Estado, quien asumio el principal rol como planificador, regula-
dor y promotor del desarrollo. La fragilidad estatal impidi6 al Estado cumplir con
ese ambicioso marco constitucional, lo que constituy6 un incentivo para la imple-
mentacion de politicas predatorias y clientelares. Para evitar ese riesgo con la nue-
va Constitucion de Chile, y de acuerdo con la Ley 21.533, las clausulas econdmicas
deben partir del desarrollo centrado en la dignidad humana, desde el bien comun,
todo lo cual promueve la complementariedad entre el sector ptblico y el privado.”

Conclusiones

La Constitucion Eecondmica de Venezuela de 1999 inauguré un nuevo modelo
economico en el derecho constitucional de América Latina, caracterizado por la
exacerbacidn del rol del Estado en la economia, transformando las condiciones
de desigualdad imperantes para garantizar el acceso equitativo a bienes y servicios
esenciales, vista su conexion con los Desca, o sea, con derechos prestacionales. Es-
te nuevo modelo, conocido como nuevo constitucionalismo latinoamericano, ha
inspirado diversos estudios. No obstante, la evoluciéon de la economia venezolana
demostro6 que para lograr condiciones reales de igualdad en la economia hace falta
mucho mas que clausulas constitucionales ambiciosas. De hecho, el indebido marco
constitucional en Venezuela facilitd, en cierto modo, el constitucionalismo abusivo
que terminé generando una emergencia humanitaria compleja y, con ella, Ia mayor
crisis de desplazados de la region.

El rasgo distintivo de estos riesgos fue la seguridad alimentaria, definida como
un cometido estatal, todo lo cual generd incentivos para implementar politicas
clientelares y predatorias que destruyeron la capacidad del Estado y de la sociedad

%7 El desarrollo, desde el bien comun, estd centrado en la dignidad humana. Desde esta
perspectiva, el desarrollo es el proceso orientado a expandir las capacidades de la persona
parala realizacion efectiva de su dignidad. Amartya Sen, Development as freedom (New York:
Anchor Books, 1999), 13.



176 DERECHO CONSTITUCIONAL Y ECONOMIA: LAS FALLAS DEL CONSTITUCIONAL.../ JOSE IGNACIO HERNANDEZ G.

civil de garantizar el acceso equitativo a alimentos. Por ello, se estima que para 2022
el 22.9% de la poblacion venezolana estaba en situacion de subalimentacion.

La Constitucion de Venezuela influyé en el Proyecto de Constitucion de Chile de
2022, en especial, ante la conclusion segtin la cual la nueva Carta deberia abandonar
el Estado subsidiario previsto en el Texto de 1980 para transformar a Chile en un
Estado social basado en la democracia directa. El resultado fue una Constitucién
econdmica que, como sucedid con el Texto de Venezuela de 1999, exacerbo el rol del
Estado en la economia, incluso, en lo que respecta a la seguridad alimentaria, con-
siderada como un cometido estatal. La nueva Constitucion, siguiendo las clausulas
pétreas de la Ley 21.533 y el anteproyecto aprobado por la Comision Experta, debe-
ria evitar la tentacion de disefiar una muy ambiciosa Constitucion econémica que
recargue de tareas y mandatos al Estado. La opcion, mas bien, debe ser disefiar con
claridad las instituciones que faciliten la construccion de capacidades en el Estado
y la sociedad civil, para asegurar el acceso efectivo a los Desca desde la centralidad
de la dignidad humana.
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