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Resumen

En el presente trabajo se exponen cinco posibles aspectos a ser con-
siderados en el andlisis juridico de una constitucién moderna: la demo-
cracia participativa y el referéndum, la descentralizacién, la nacionali-
dad, el defensor de los derechos humanos ¥ la reforma judicial. Se con-
cluye que una nueva constitucién no garantiza, per se, la creacién de un
Estado moderno, ético y soberano, a menos que se acometa el cambio de
los actitudes de los entes de poder: las clases politica, econémica y labo-

ral,
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Some Aspects to Be Considered for the Legal
Analysis of a Modern Constitution

Abstract

Five possible aspects to be taken into consideration for the analysis
of a modern constitution are presented in this work: the participative
democracy and the referendum, the decentralization, the citizenship,
the human right attorney and the judicial reform. It is concluded that a
brand-new constitution per se will not ensure the development of a mod-
ern and ethical State, unless social-political behavioral changes are as-
sumed by the power-controlling entities: the political, economical and la-

bor classes.
Key words: National constitution, decentralization, judicial reform,
nationality, Ombudsman, participation, recall.

1. La Reforma de la Constitucién y la Constituyente.
Algunas consideraciones previas

El 23 de enero de 1999, la Constitucién Nacional de 1961
cumplié 38 afios. Debemos recordar que luego del derrocamiento
de Pérez Jiménez, el 23 de enero de 1958, se instalé en el poder
una Junta de Gobierno, investida de la legitimidad indispensable
que le dio el pueblo para mantener el orden social y el Estado, so-
bre los cuales se funda la obediencia de los ciudadanos y su senti-
do de responsabilidad.

Segtin Humberto La Roche (1988: 10) ésta: fue la primera
etapa dentro de la operacién constituyente. La segunda fue la de-
signacién subsiguiente de la Comisién que redactaria el Estatuto
Electoral mediante el cual se elegiria a los miembros de las Ca-
maras Legislativas; éstas tendrian como meta principal la de san-
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cionar una nueva Constitucién. Segtin la teoria de Esmein, esta
situacién constituyé la abrogacion automatica de la Constitucién
de 1953 y el establecimiento de un régimen de facto constituido
en primer lugar, por la Junta de Gobierno, y posteriormente por
el Congreso electo para sancionar la nueva Constitucién.

Como la Constitucién de 1953 fue abrogada (La Roche 1988:
10}, no era menester que su reforma se hiciera por los procedi-
mientos pautados en su texto. La situacién de Poder Constituyen-
te determiné la imperiosa necesidad de sancionar una nueva
Constitucién. En el caso de la Constitucién de 1961, la reforma to-
tal la hizo un cuerpo bicameral actuando a nivel de constituyente
originario, lo cual supuso un procedimiento diferente en relacién
a ofros organismos constituyentes de cardcter unicameral, que
han tomado el nombre de Asamblea Nacional Constituyente (e.g.,
asi como ocurrié en 1830, 1858, 1953 y 1999).

La Constitucién de 1961 se pudiera calificar como “un com-
promiso social y politico” (La Roche 1988: 17); como un proyecto
para disefiar un Estado diferente al puramente capitalista repre-
sivo y silente, que imperé durante la dictadura de Pérez Jiménez.
El Pacto de Punto Fijo fue el acuerdo histérico que los represen-
tantes de los tres grandes partidos politicos de la época (Accién
Democréatica, Copei y Unién Republicana Democrética) hicieron
para garantizar, a través de ciertas reglas de juego, el minimo de
entendimiento que pudiese asegurar el funcionamiento de este
nuevo sistema en formacién. La Constitucién de 1961 plasmé, in-
dudablemente, muchos aspectos interesantes para la Venezuela
de los 60, 70 y 80, y represent6 los ideales mas expresivos de un
proyecto politico muy bien disefiado. Desafortunadamente, atra-
ves6 en su aplicacién situaciones dificiles y contrapuestas con
los nuevos tiempos que exigen un Estado moderno, acorde con los
avances politicos, sociales, econémicos, cientificos y tecnologicos
del Siglo XXI; marginalidad, pobreza critica, y subdesarrollo, en
su méxima expresién, caracterizan a Venezuela del nuevo mile-
nio.
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Obviamente, es 16gico pensar que no siempre el hilo constitu-
cional revela la correspondencia factica con lo previsto en la Cons-
titucién. Por ello, autores como Fernando Lasalle hablan de una
Constitucién de papel, formalmente estructurada, y de una Cons-
titucién en donde se encubren los intereses de hecho de los grupos
de poder, donde el deber ser se subordina al ser y no hay forma
eficaz de exigir a los gobernantes su responsabilidad politica (Del
Palacio Diaz, 1991: 149). Estos factores de poder han estado pre-
sentes en la Venezuela democratica de los tltimos 40 afios y han
limitado o extinguido el gran desarrolio que debié tener nuestro
pais y que nos hubiere colocado a la vanguardia dentro de la co-
munidad de naciones.

A nuestra manera de ver la realidad venezolana, la reforma
general de la Constitucién a través de una Asamblea Nacional
Constituyente es un ejercicio sicolégico mas que fundamentalista
(o puntualista, tal como lo conceptia Boris Borimov Parra, Deca-
no de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV, en
una nota periodistica titulada “Més sobre Constituciones y Cons-
tituyentes”, aparecida en El Nacional el 06/09/98, p.A/5), ya que
representaria sélo una ruptura con un pasado revestido de co-
rrupci6n, ineficacia gerencial y ausencia de soberania. Los vene-
zolanos queremos cambios estructurales que nos permitan tener
una existencia digna y acorde con los tiempos; ello se pudiera lo-
grar perfectamente con la ejecucién plena de los lineamientos con-
cebidos en la Constitucién de 1961, con algunas enmiendas. Sin
embargo, la percepcién publica seria que es mas de lo mismo. Lo
que el pais requiere es de hombres y mujeres honestos y pa-
triotas que hagan letra viva de la Constitucién (cualquiera
que ella sea): “Ella encierra —como dijo el juez Holmes de la Corte
Suprema de Justicia de USA~ todo el reservorio de pureza de un
pueblo. Su historia es la historia del desarrollo moral del pais. Su
préctica es la de hacer buenos ciudadanos y hombres buenos”.

El Estado de hoy no es el mismo que existié en 1961, cuando
se sancioné la Constitucién derogada en diciembre de 1999. El
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aparato estatal ha sido impermeable a los cambios y transforma-
ciones que han exigido los nuevos tiempos y las nuevas realida-
des: globalizacion, alta tecnologia, economia diversificada, entre
otras. Eis necesario reinterpretar nuestra realidad para asi apre-
ciar los efectos dafiinos que en la conciencia colectiva venezolana
ha creado el desempleo y la injusta distribucién del ingreso, las
insuficiencias del sistema educativo, de los servicios de salud, se-
guridad, irrespeto e inobservancia de los derechos constituciona-
les, por citar sélo algunos de los elementos condicionantes del ma-
lestar social por el que ha atravesado el pais en los tltimos 15-20
anos (Aparicio Morales 1986: 418). Estas premisas pueden justifi-
car la necesidad de un nuevo planteamiento ideolégico que con-
duzca a la instauracién de una democracia para el pueblo, para
las grandes mayorias nacionales. Esta es la realidad politica que
se debe enfrentar; lo puramente juridico no basta.

De hecho, la Constitucién de 1961 dejaba abierta la puerta
para una reforma substancial de si misma. En una conferencia de
Rafael Caldera (dictada el 06/05/85) dentro del marco del Semina-
rio “La Constitucién de 1961: Balance y Perspectivas”, efectuado
por la Universidad del Zulia para conmemorar el XXV aniversario
de la Constitucién Nacional de 1961 (Caldera, 1988), éste mani-
festaba que cada vez que se propone una enmienda constitucio-
nal, siempre hay criticos que sostienen que la materia es funda-
mental y tiene que ser sometida a reforma. A esto contestaba di-
ciendo que no hay materia constitucional que no sea importante.
Asi, las enmiendas de la Constitucién de EE.UU. han sido todas
sobre materias de tanta significacién como la abolicién de la es-
clavitud, la libertad religiosa, la libertad de expresién del pensa-
miento y de otra serie de aspectos esenciales en la vida social nor-
teamericana; dicho pais, sin embargo, ha mantenido la misma
constitucién desde 1787. Agregaba que la idea del constituyente
venezolano de 1961 es que una reforma supone un cambio radical
del sistema. Una reforma substancial, es decir, que sustituya la
Constitucién por una nueva, tiene que realizarse por un proceso
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especial que termina en un referéndum; tiene el pueblo que ser
llamado a pronunciarse sobre el cambio (Caldera 1988: 53). El
ejemplo més reciente lo encontramos en el proceso constituyente
de 1999, que finaliz6 con la aprobacién de la Constitucién de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela y, con la derogacién de la
Constitucién Nacional de 1961, de conformidad con la disposicién
derogatoria vinica de la nueva carta magna.

En este punto, resulta inminente aclarar que la mayoria de
los juristas venezolanos sostienen que el procedimiento constitu-
cionalmente previsto de la “Enmienda” (articulos 245 de la Cons-
titucién Nacional de 1961, y 340-341 de la Constitucién de 1999) y
el mecanismo de la “Reforma General” (articulos 246 de la Consti-
tucién Nacional de 1961, y 342-346 de la Constitucién de 1999)
son dos especies del género reforma constitucional, conside-
réndose a la segunda de mayor importancia y trascendencia gue
la primera. Sin embargo, el Titulo X de la Constitucién de 1961 se
denomina “De las Enmiendas y Reformas a la Constitucién”, por
lo que es evidente que a juicio del constituyente de 1961, la en-
mienda y la reforma son procedimientos diametralmente dife-
rentes. En la Exposicién de Motivos del Proyecto de Constitucién
de 1961, se puede apreciar que sus redactores no fueron acertados
en el manejo semiético de los referidos articulos 245 y 2486, Lo que
erréneamente se llama “reforma general”, y se regula en el articu-
lo 246, es el cambio constitucionalmente denominado Supresién
de la Constitucién, y no reforma constitucional alguna (o revi-
sién), ya que la supuesta reforma general suponia la instauracién
de una “nueva constitucién”, como adecuadamente se expresa en
el ordinal 4° del tantas veces mencionado articulo 246, y se reco-
noce explicitamente en la referida Exposicién de Motivos. Por otra
parte, el procedimiento contemplado en el articulo 245 de la Cons-
titucién Nacional de 1961 se refiere a una reforma constitucional,
pero aparece bajo la expresién “enmienda constitucional”, que no
es mAs que uno de los mecanismos que se utilizan en el derecho
constitucional para reformar o modificar una constitucién (Pet-
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zold-Pernia 1992: 47). El constituyente de 1999 corrigié este
aspecto, al consagrar constitucionalmente en el articulo 347 de la
nueva Constitucién Nacional, la potestad de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, convocada por el constituyente originario —el
Pueblo de Venezuela-, para transformar al Estado, crear un nue-
vo ordenamiento juridico y redactar una nueva constitucién.

El parecer de Caldera, acerca de realizar enmiendas consti-
tucionales mas no reforma, no fue acogido en la carta de presen-
tacién del Proyecto de Reforma General de la Constitucién ante
el Congreso de la Republica, de fecha 20 de marzo de 1992. En
dicha carta Caldera, actuando como presidente de la Comisién
Bicameral Especial de Revisién de la Constitucién, expuso: “...
Después de largas deliberaciones, la Comisién acordé recomen-
dar al Congreso adoptar el procedimiento de reforma gene-
ral contemplado en el articulo 246 de la Constitucién, en
vez del procedimiento de Enmienda, que fue originalmente
considerado. Las razones para esta opcién son, por una parte, la
de que cada dia ha ido aumentando el nimero de modificaciones
que el reclamo de la opinién piblica, la atencién a necesidades
fundamentales que nuestra democracia ha ido incorporando a lo
largo de estos treinta y un afios, y los planteamientos que grupos
y sectores sociales respetables... han hecho llegar al Congreso
por el 6rgano de la Comisién. Por otra parte, el procedimiento
pautado en el articulo 246 es mas ripido que el del articu-
lo 245 y ofrece la ventaja de asegurar la participacién directa
del pueblo mediante un referéndum...” (resaltado nuestro) (Cal-
dera, 1992),

No estamos convencidos de que las razones expuestas en esta
carta al Congreso para considerar una reforma general de la
Constitucién de 1961 sean las realmente importantes, desde el
punto de vista politico. Debemos recordar que el camino hacia la
reforma constitucional se inicié en 1989, cuando el Congreso de-
signd la comisién Bicameral Especial de Revisién de la Constitu-
cién, la cual debia estudiar un conjunto de enmiendas, que de
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acuerdo con el procedimiento establecido en el articulo 245 de la
Constitucién Nacional de 1961, no significaran su reforma gene-
ral (o mejor dicho, su supresion).

Son, sin lugar a dudas, los sucesos de 1992 (e.g., intentonas
golpistas del 4 de febrero y del 27 de noviembre) los que remue-
ven los cimientos de la legitimidad del sistema instaurado en
1958. Es esta situacién politica la que hizo cambiar la percepcién
y alcance de la revisién constitucional. Consideramos, por lo tan-
to, que la crisis desatada con mordaz crudeza en 1992 es atribui-
ble dnica y exclusivamente al colapso del sistema socio-politico
venezolano (impuesto por el Pacto de Punto Fijo), mas no a la
constitucién. En consecuencia, una Asamblea Nacional Constitu-
yente deberfa dedicarse a formular la “norma hipotética funda-
mental” (usando la terminologia de Hans Kelsen) o ideologia poli-
tica (segtn el decir de Alf Ross) que debera orientar el devenir del
Estado Venezolano en el futuro. No puede simplemente plantear-
se el hacer una nueva constitucién (norma juridica fundamental),
porque Venezuela requiere de cambios concepcionales y no sélo de
modificaciones juridicas de papel. La historia nos lo ha sefialado:
97 constituciones a lo largo de 188 afios de existencia estatal no
han servido para dignificar a nuestro pueblo.

Es por ello que la reforma constitucional planteada ante el
Congreso en 1992 fue un absoluto fracaso. La clase politica domi-
nante del pais en los dltimos 40 afios fue incapaz de concertar un
acuerdo politico viable y expedito, principalmente porque adolecia
de una acentuada y significativa deslegitimaci6n, intentando
como fuera posible su perpetuacion, ya que no estaba dispuesta a
resignar sus posiciones de dominio (Delgado Ocando 1993). Asi
vemos que los cinco pilares fundamentales de la Constitucién de
1961 (y de cualquier carta magna moderna y democrética) no fue-
ron desarrollados a plenitud en los casi 38 afios que tuvo de vi-
gencia. Podemos decir que estos fundamentos son (Combellas
1994:14-15):
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1. El carécter ideolégico-pragmaitico de la Constitucién no fue
asumido con la energia que impregna al texto fundamental,
producte del populismo, el clientelismo politico y la corrup-
cién.

2. El programa constitucional no estuvo acomparfiado de una ac-
cién legislativa eficaz y coherente; por el contrario, la labor
legislativa fue lenta, retardada, ineficiente y desvinculada de
la realidad nacional (e.g., “autismo politico”).

3. El Estado venezolano no ha creado las garantias necesarias
para la completa proteccién de los derechos fundamentales;
ha existido una ausencia manifiesta del Estado de Derecho, y
la violacién diaria y permanente de los derechos humanos ha
caracterizado la actuacién gubernamental.

4. El deterioro del Poder Judicial, garante por excelencia del
Estado de Derecho, ha impedido la efectiva realizacién de
éste y ha desvirtuado el principio central de la supremacia
constitucional y la autonomia de las ramas del Poder Publi-
co.

5. Ha existido una carencia del principio democratico, recogido
en la Constitucién, desviado por la partidocracia, que ha blo-
queado todo intento de participacién ciudadana, dando lugar
a lo que Maurice Duverger ha denominado “una democracia
sin pueblo”.

En vista de todo lo anteriormente expuesto, podemos expre-
sar que cualquier cambio constitucional debia reforzar los aspec-
tos fallidos/débiles de la Constitucién de 1961. Ellos pudieran ser:
los alcances y limites de la democracia participativa, el esquema
de descentralizacién, el sistema de gobierno y el modelo de Poder
Judicial. El objetivo del presente trabajo es exponer cinco posibles
aspectos que deben ser contemplados en el anéalisis juridico de
cualquier Constitucién moderna y democritica, los cuales hemos
escogido que sean: (1) la democracia participativa y el referén-
dum, (2) la descentralizacién, (3) la nacionalidad, (4) la carta de
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derechos, y (5) la reforma judicial. Se evaluar4 cada uno de ellos
dentro del marco de la nueva Constitucién de la Repiiblica Boliva-
riana de Venezuela, recientemente aprobada en diciembre de
1999. En este punto, le indicamos al lector que los articulos que se
sefialan se refieren a los de esta nueva carta magna, salvo indica-
cién expresa en contrario.

2. La democracia participativa y el referéndum

La Constitucién de 1961 podia definirse como una constitu-
cién democrético-social. Por ello, Allan Brewer-Carias catalogaba
al Estado Venezolano como un Estado Social de Derecho. En éste,
se debe privilegiar la llamada “administraciéon prestacional” ten-
dente a satisfacer la “procura existencial”, el bien comin y la jus-
ticia social. Fl Estado Social de Derecho, sin “administracién
prestacional”, es sélo constitucionalismo social (Delgado Ocando
1993: 3). Es importante, por consiguiente, la definitiva incorpora-
ci6n del Estado democrético y Social de Derecho al nuevo texto
constitucional; condicién cumplida en el articulo 2 de la nueva
Constitucién Nacional. Este supone necesariamente la adicién de
la participacién, porque la democracia social debe ser participati-
va; no excluimos la condicién de representatividad democréatica,
ya que la democracia representativa no excluye la implementa-
cién de mecanismos de participacién. Precisamente, el control de-
mocrético en la rendicién de cuentas de la labor de los gobernan-
tes y su seguimiento vigilante por parte de la opinién publica,
constituyen manifestaciones participativas. Es légico, por consi-
guiente, la incorporacién del principio dual de democracia-partici-
paci6n en la nueva constitucion; esto esta plasmado en el articulo
6. En este punto cobra importancia el referéndum popular, como
expresién méxima de la democracia participativa (Combellas
1994: 21).

E] referéndum es el instrumento moderno de control de las
instancias representativas del sistema. Pueden incorporarse dife-
rentes tipos de referéndums (Combellas 1994: 24-25), a saber:
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a)

b)

c)

d)

Referéndum aprobatorio que supone la consulta a la opi-
nién publica antes de la sancién (ley) o ratificacién (tratados
y convenios), para aquellos actos emanados del Poder Legis-
lativo de naturaleza polémica.

Referéndum abrogatorio, con relacién a la abrogacién to-
tal o parcial de leyes vigentes, asi como a decretos dictados
por el presidente de conformidad con una ley habilitante. De
esta manera, el pueblo, por iniciativa propia o a iniciativa del
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, decide
sobre la vigencia de la ley, independientemente de la posibili-
dad de su abrogacién por otra. La abrogacién legislativa est4
consagrada en el articulo 218.

Referéndum consultivo sobre materias de importancia
trascendental a nivel nacional, estadal o municipal, por ini-
ciativa de la Asamblea Nacional o del Presidente de la Repi-
blica en Consejoe de Ministros (nacional), por acuerdo del
Consejo Legislativo o por iniciativa de! Gobernador (estadal),
y por acuerdo de! Concejo Municipal o por iniciativa del Al-
calde (municipal), y en todos los casos, por iniciativa popular.
El resultado del referéndum debe tener valor decisorio (vin-
culante).

El referéndum revocatorio del mandato de los funciona-
rios del Estado electos popularmente, tales como el Presiden-
te de la Republica, Diputados a la Asamblea Nacional, Go-
bernadores, Diputados a los Consejos Legislativos, Conceja-
les y Alcaldes. En la propuesta de la Comisién Bicameral de
Revision de la Constitucién se dejaba su iniciativa a un por-
centaje relativamente alto de electores (ca. 15% de los electo-
res inscritos), a diferencia de los otros referéndums (ca. sélo
el 5% de los electores inscritos). Ademds, se establece un lap-
so temporal donde no procede el referéndum (e.g., debe haber
transcurrido més de la tercera parte del periodo) y se requie-
re de una mayoria exigente (ca. 50% de los inscritos) para
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que tenga valor decisorio. Asf por ejemplo, el articulo 233 de
la nueva constitucién consagra el referéndum revocatorio del
Presidente de la Republica; el articulo 197 ejusdem, el de los
diputados a la Asamblea Nacional. La nueva Constitucién
contempla el Referendo Popular, en la Seccién Segunda del
Capitulo IV, Titulo III: articules 71-74.

Existen partidarios y detractores de estas propuestas parti-
cipativas a través del referéndum popular. Los partidarios consi-
deran que es una alternativa democréatica frente al juicio politico
(en el caso del referéndum revocatorio), ya que asi no se dejaria
en manos de las élites politicas del Congreso, una decisién tan
importante. Los detractores insisten en los peligros de la deses-
tabilizacién y del populismo, ya que los 6rganos del Poder Publi-
co, en ocasiones, deben tomar decisiones no agradables ante la
opinién pudblica. En todo caso, creemos que el referéndum debe
constituirse en la medida politica preventiva y curativa de los
grandes vicios de estos 41 afios de democracia: la impunidad co-
lectiva.

3. La descentralizacién

A partir de 1989, la “Ley sobre Eleccién y Remoci6én de los
Gobernadores de Estado” y la “Ley Orgdnica de Descentraliza-
cién, Delimitacién y Transferencia de Competencias del Poder Pa-
blico” marcaron el comienzo del proceso de descentralizacién en el
pais y empez6 a resquebrajarse el modelo centralista. Este proce-
so descentralizador quedé plasmado en la nueva Constitucién Na-
cional; en efecto, su articulo 4 consagra que la Repiblica Boliva-
riana de Venezuela es un Estado federado descentralizado en los
términos consagrados por esta Constitucién y se rige por los prin-
cipios de integridad territorial, cooperacién, solidaridad, concu-
rrencia y corresponsabilidad. Consideramos que los aspectos mas
relevantes en esta materia son los siguientes (Combellas 1994:
29-34):
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1.

La consagracién expresa en el texto constitucional del princi-
pio de supremacia del ordenamiento juridico nacional sobre
el de los estados federados.

El establecimiento de algunos principios ordenadores del pro-
ceso de descentralizacién y la correspondiente distribucién de
competencias, tales como los principios de solidaridad, coor-
dinacién, concurrencia y subsidiaridad.

El reconocimiento constitucional de la autonomia de los Es-
tados para proveerse de su Constitucién Estadal y organizar
sus poderes publicos, de conformidad con los principios ex-
presados en la Constitucién Nacional; situacién plasmada en
el articulo 164, ordinal 12 de la nueva Constitucién. Asi como
el enunciamiento expreso del criterio establecido por el Tri-
bunal Supremo de Justicia en jurisprudencia pacifica y reite-
rada en el sentido de que las Constituciones Estadales tienen
el rango de una ley orgénica, a los efectos de la solucién de
eventuales antinomias.

La incorporacién de la eleccién directa de los Gobernadores
de Estado al texto constitucional, sin que los mismos sean
agentes del Ejecutivo Nacional en sus respectivas circuns-
cripciones. En tal sentido, la nueva carta magna, en su arti-
culo 159, establece que los Estados son entidades auténomas
e iguales en lo politico, con personalidad juridica plena, y
quedan obligados a mantener la independencia, soberania e
integridad nacional, y a cumplir y hacer cumplir la Constitu-
cién y las leyes de la Republica. Seguidamente, el articulo
160 reza que el gobierno y administracién de cada Estado co-
rresponde a un Gobernador, elegido por la mayoria de las
personas que votan. Esto dltimo significara el deslastramien-
to definitivo del centralismo y el establecimiento de un orden
distinto a la actual divisién vertical de los Poderes del Esta-
do. Obviamente, se debe regular la actuacién de los Goberna-
dores bajo el marco juridico del cumplimiento tanto de la
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Constitucién y leyes nacionales como de la Constitucién y le-
yes estadales.

La descentralizacién debe ser lo més amplia posible, de for-
ma que promueva la competencia y productividad de los Es-
tados, pero sin perder la necesaria solidez del Estado Venezo-
lano.

Debe existir una adecuada precisién constitucional en lo refe-
rente a las competencias concurrentes, tanto a nivel na-
cional, regional como local. Este aspecto esté parcialmente
plasmado en el articulo 165.

También deben establecerse constitucionalmente las fuentes
de ingreso de los Estados, pues la ausencia de recursos finan-
cieros auténomos frena cualquier proceso descentralizador.
Esto fue poco abordado en la nueva Constitucién de 1999, al
igual que en la de 1961 (ver articulo 167 de la nueva Consti-
tucién).

El aparte tnico del articulo 165 de la Constitucién de 1999
establece el procedimiento mediante el cual los Consejos Le-
gislativos puedan transferir a los Municipios materias de
competencia estadal. El Municipio es el ente publico a través
del cual los ciudadanos encauzan sus preocupaciones y viven-
cias diarias y participan efectivamente en el quehacer politi-
co, social, econémico, cultural, cientffico y tecnoldgico de la
comunidad; esto es, en definitiva, lo que el pueblo quiere: oir,
ser oido y que sus problemas diarios se resuelvan en pro de
un completo bienestar y paz social. Por ello, el Municipio
debe salir muy reforzado en el proceso descentralizador que
regula la nueva Constitucién Nacional.

Las 4reas y zonas fronterizas deben ser consideradas como
estratégicas y de seguridad nacional. La nueva constitucién
de 1999 les asigna programdticamente un régimen especial
de ordenamiento y administracién territorial (articulo 327).
Los estados fronterizos, dentro de sus atribuciones, deberian
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10.

11.

tener la potestad de realizar convenios y tratados con sus
contrapartes vecinas, en aras de impulsar su pleno y definiti-
vo desarrollo social y econémico en estas dreas tan olvidadas
y marginadas en la Venezuela actual. En este punto, senti-
mos la necesidad de parafrasear a Napole6én: “las fronteras
que no permiten la libre circulacién de mercancias, verdn
transitar ejércitos y desolacién”.

Los Estados deben poder obtener ingresos propios a través de
la recaudacién fiscal. Para ello, se debe crear los mecanismos
que permitan a la Hacienda Piblica Estadal la obtencién de
los recursos econémicos necesarios que permitirdn una au-
téntica descentralizacién. Adicionalmente, deberia haberse
elevado el monto del situado constitucional (e.g., 30% del to-
tal de ingresos ordinarios, con un aumento de no menos de
dos puntos porcentuales hasta alcanzar el 40%); desafortuna-
damente, la nueva constitucién establece que la partida del
situado constitucional no puede exceder del 20% (art. 167, or-
dinal 4°). El espiritu de la Ley de Asignaciones Especiales y
del Fondo Intergubernamental para la Descentralizacién (Fi-
des) debié haberse introducido en la nueva constitucién, para
de esta manera garantizar constitucionalmente los ingresos
que los Estados recibirdn por concepto de actividades mine-
ras, turisticas y comerciales, entre otros. Ahora existe el Fon-
do de compensacién Interterritorial, dependiente del Consejo
Federal de Gobierno (articulo 185, aparte dnico).

Descentralizacién de los 6rganos de administracién de justi-
cia, con la creacién de jurisdicciones municipales, estadales y
nacional. Esto lo discutiremos con mayor rigor en el punto
sobre la reforma judicial.

4. La nacionalidad

La constitucién de 1961 consagraba de manera absoluta e ili-

mitada el principio del ius solis, limitando parcialmente el del jus
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sanguinis (Combellas 1994: 35-37). El Decreto N* 1.911 del 24 de
octubre de 1991 del Presidente Carlos Andrés Pérez (derogado
por el Presidente (E) Ramén J. Veldsquez el 26 de noviembre de
1993) encendié una polémica confrontacién concepcional que ha
conducide en definitiva a la revisién del principio del ius solis y
a la admisién generalizada de que la nueva Constitucién no de-
beria sostener la misma generosidad que el texto constitucional
derogado le daba. La nueva Constitucién sigue siendo ilimitada
en este respecto, al establecer que toda persona nacida en terri-
torio de la Repiiblica es venezolana por nacimiento (articulo 32,
ordinal 19). La ex-magistrada de la Corte Suprema de Justicia
Hildegard Rondén de Sansé ha dado uno de los mejores argu-
mentos sobre esta materia, en un articulo titulado “El ius solis y
el Decreto 1.911” (El Nacional del 18-01-1992, pégina A/4): “El
problema est4 en que hoy en dia no existen reglas respecto a los
movimientos migratorios. No es cierto que las masas que se des-
plazan de un paifs a otro... estén dispuestas a permanecer en el
nuevo territorio que las acoge... De alli que mantener el ius solis
en forma absoluta... no contribuye a obtener los fines para los
cuales ha sido establecido, que es la mayor vinculacién del sujeto
a la tierra”.

La Comisién Bicameral de Revisién de la Constitucién expre-
56 este sentimiento en el articulo 11, ordinal 1°, del Proyecto de
Reforma de la Constitucién, que a la letra dice: 1% “Son venezola-
nos por nacimiento: Los nacidos en el territorio de la Republica,
con excepcién de los hijos de extranjeros no domiciliados ni resi-
denciados legalmente en la Republica o que estuviesen en el pais
al servicio oficial de otro Estado, a menos que al cumplir la mayo-
ria de edad manifiesten su voluntad de ser venezolanos y hayan
residido permanentemente en el territorio de la Republica hasta
alcanzar la mayoridad”. El Senado rechazé esta proposicion argu-
mentando, con base a lo expresado por la “Coordinadora de Orga-
nizaciones No Gubernamentales de Atencién al Nifio”, que se esta
negando el derecho a la nacionalidad que todo nifio tiene, al tenor
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de la Convencién Internacional de los Derechos del N ifo, ratifica-
da por Venezuela. Sin embargo, consideramos que ello no es cierto
ya que los nifios en tal condicién siguen la nacionalidad de sus pa-
dres.

En relacién con el matrimonio y la nacionalidad, la Constitu-
cién de 1999 suprimié el ordinal 1° del articulo 37 de la Constitu-
cién de 1961, el cual era claramente discriminatorio hacia la mu-
Jer, en cuanto a la transmisién de la nacionalidad con ocasién del
matrimonio. En nuestra opinién, ni el matrimonio ni su disolu-
cién deberian alterar en principio la nacionalidad de los cényuges,
tal como lo planteaba el articulo 13 del Proyecte de Reforma Ge-
neral de la Constitucién, que a la letra dice: “Ni el matrimonio ni
su disolucién alterarsn la nacionalidad de los cényuges, pero el
cényuge extranjero casado con venezolano o venezolana serd ve-
nezolano por naturalizacién desde que declare su voluntad de ser-
lo, siempre que tenga por lo menos dos afios de matrimonio y de
residencia en el territorio de la Republica”. Esto estd parcialmen-
te recogido en el articulo 33, ordinal 39, de la nueva carta magna,
que otorga la naturalizacién aquellos extranjeros o extranjeras
que contraigan matrimonio con venezolano o venezolana, desde
que declaran su voluntad de serlo, transcurridos por lo menos cin-
co anos a partir de la fecha del matrimonio.

5. La carta de derechos y el Ombudsman

Muchos derechos fundamentales han sido profundizados en
la nueva Constitucién de 1999 (e.g., reformulacién del principio
de igualdad, articulo 21; tratados sobre derechos humanos y dere-
cho interno, articulos 19, 22, 23, 30, 31, 152 y 280; el derecho a la
informacion, articulo 28, Habeas Data; los derechos de los indige-
nas,articulos 119-126 y 281, ordinal 8% los derechos de la mujer y
del anciano, articulo 80; y el derecho a un ambiente sano, articulo
127-129; entre otros muchos que pudiéramos citar). Sin embargo,
nos interesa discutir con mayor detenimiento el caso del Defen-
sor de los Derechos Humanos. Esta figura es més conocida in-
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ternacionalmente por su denominacién nérdica, Ombudsman,
consagrada por primera vez en la constitucién sueca de 1809.

Guatemala fue el primer pais latinoamericano que constitu-
cionalmente adopté esta institucién, en 1985, bajo el nombre de
Procurador de los Derechos Humanos; posteriormente, la consti-
tucién colombiana de 1991, con la figura del Defensor del Pueblo.
El constituyente venezolano de 1961 consider6 esta figura e incor-
poré muy timidamente alguna de sus funciones dentro del capitu-
lo dedicado al Ministerio Publico (e.g., ordinal 4° del articulo 220
de la Constitucién Nacional de 1961). La historia nos indica la
conveniencia de autonomizar las funciones insitas del Ombuds-
man de las funciones de la Fiscalia General de la Reptblica. La
necesidad de la creacién de esta institucién se hace més evidente
con la entrada en vigencia del Cédigo Organico Procesal Penal (01
de julio de 1999). En el vigente proceso penal, el Fiscal del Minis-
terio Publico asume el monopolio de la accién penal, con funciones
y atribuciones en evidente conflicto con la defensa de los derechos
humanos. En tal virtud, se hacia cada vez mas urgente la necesi-
dad de separar estas funciones. La Constitucién vigente las sepa-
ra y crea la Defensoria del Pueblo (articulos 280-283).

Paradéjicamente, la trayectoria democratica venezolana des-
de 1958 hasta el presente ha estado empafiada por la continua y
flagrante violacién de los derechos ciudadanos y por la lastimosa
tutela que de los mismos se hace, todo lo cual pone en entredicho
la existencia de un verdadero Estado de Derecho. Prescribir cons-
titucionalmente la institucién del Defensor del Pueblo significa
un reencuentro con la majestad del ser humano.

Los aspectos més relevantes sobre esta figura son los si-
guientes:

1. Su forma de eleccién. El articulo 28 del Proyecto de Reforma
General de la Constitucién de la Comisién Bicameral para la
Revisién de 1la Constitucién establece al respecto lo siguiente:
«[,as Cédmaras reunidas en sesién conjunta elegirdn dentro
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de los primeros treinta dias de cada periodo constitucional,
por el voto de las dos terceras partes de sus miembros a un
funcionario denominado Defensor de los Derechos Huma-
nos”. Agregariamos: “Las postulaciones para este cargo pue-
den hacerse de manera individual o institucional, formali-
zdndose la seleccién de los candidatos a presentar a las C4-
maras, a través de un concurso de oposicién regido por un ba-
remo que se publicard previamente en la prensa nacional”.
Debemos esperar la promulgacién de la ley que regiré esta
materia, de conformidad con el articulo 283 de la vigente
Constitucién.

2. Las cualidades que debe tener el funcionario, especialmente
intachable conducta y reconocida honorabilidad (articulo
280).

3. Las prerrogativas para garantizar su independencia, particu-
larmente en lo relativo al goce de impunidad y de inmunidad
en el ejercicio de sus funciones (articulo 282).

4. La creacién de la misma figura a nivel Estadal y Municipal,
con autonomia propia y vinculacién con la instancia nacional.
Asi, se garantiza una plena descentralizacién administrativa
(articulo 283).

5. Relacién de colaboracién entre la Defensoria de los Derechos
Humanos y la Fiscalia General de la Republica; esto, a tra-
vés del Consejo Moral Republicano (articulo 273-279).

6. En relacién a las atribuciones, coincidimos con las plantea-
das por la Comisién Bicameral: velar por la defensa de los
derechos humanos, supervisar la actividad administrativa y
el funcionamiento de los servicios publicos que afecten los de-
rechos humanos y proteccién del medio ambiente. Debemos
agregar: proteccién especial de las comunidades indigenas,
de las mujeres y de los ancianos; supervisar la actividad de
particulares que afecte los derechos humanos; ostentar legiti-
macién activa para el ejercicio de acciones en tutela de inte-
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reses colectivos o difusos; ostentar autonomia funcional res-
pecto de las tres ramas del Poder Pablico.

6. La reforma judicial

Idealmente, al Poder Judicial compete dirimir los conflictos
de intereses que se suscitan en las relaciones intersubjetivas, e
igualmente ejercer el control de la legalidad y de la constituciona-
lidad de los actos emanados de los 6rganos del Poder Publico.
Realmente, consideramos que la reforma del Poder Judicial debe
implementarse a la mayor brevedad posible, en atencién a los si-
guientes puntos relevantes:

1. Para garantizar la idoneidad de los jueces y magistrados, se
impone la obligacién constitucional de los concursos de oposi-
cién (para el ingreso en la carrera judicial) y de los concursos
de credenciales (para el ascenso en el escalaf6n), estando in-
tegrados los jurados de estos concursos por catedraticos pro-
venientes de las més prestigiosas Escuelas de Derecho de las
universidades venezolanas. En tal sentido, el articulo 255 es-
tablece que el ingreso a la carrera judicial y el ascenso de los
jueces se hara por concursos de oposicién publicos que asegu-
ren la idoneidad y excelencia de los participantes y serdn se-
leccionados por los jurados de los circuitos judiciales, en la
forma y condiciones que establezca la ley.

9 Prescribir constitucionalmente la incompatibilidad del cargo
de juez y de magistrado con el ejercicio de actividades politi-
co-partidistas, gremiales, sindicales, empresariales, u otras
que pongan en tela de juicio la imparcialidad e independen-
cia de las funciones judiciales; esto estd contemplado en el
articulo 256. Asi se contribuird a evitar la partidizacién de la
justicia y la constitucién de “tribus” conformadas por redes
de intereses politicos, econémicos, familiares y personales,
que lesionan gravemente la administracién de justicia en el
pais.



Algunas consideraciones para el andlisis juridico
de una constitucion moderna 111

3.

Constitucionalizar el principio de celeridad procesal y la ora-
lidad en los juicios (articulos 26 y 257). Ello implica reformar
la legislacién procesal en todos sus d4mbitos (y no sélo en el
campo penal).

Dar rango constitucional a la justicia de paz, con el objeto de
poner fin a la discusién en torno a la supuesta inconstitucio-
nalidad de la Ley Orgdnica de Tribunales y Procedimientos
de Paz; contenido en el articulo 258.

Establecer, con rango constitucional, la responsabilidad civil
solidaria de los jueces y la Reptiblica (o el ente publico territo-
rial respectivo, en caso de que se admita la descentralizacién
de la justicia) por errores judiciales y por retardos u omisiones
injustificados (articulos 255, aparte 29). Establecer en benefi-
cio de la Repiiblica (o del ente publico territorial respectivo)
acci6n de regreso en contra de los jueces y magistrados, garan-
tizada con contratos de seguro de alta cobertura.

Creacién de una Sala Constitucional para el control de la
constitucionalidad (articulo 262).

La creacién de Poderes Judiciales a nivel de los Poderes Pi-
blicos Estadales y Municipales (e.g.; la descentralizacién del
Poder Judicial). Se garantizaria, de esta manera, el derecho
de acceso a la justicia que tiene cualquier ciudadano, quien
ya no tendra que trasladarse a Caracas (con los correspon-
dientes gastos que ello representa) para la tramitacién de los
Recursos de Casacién y de la gran cantidad de Recursos Con-
tencioso-Administrativos cuyo conocimiento estd atribuido a
la Corte Primera de lo Contencioso Administrative o al Tri-
bunal Supremo de Justicia, a pesar de atacar actos adminis-
trativos de entes con asiento en lugares diferentes a la capi-
tal de la Repiiblica. Esto habria podido lograrse parcialmente
también mediante la modificacién de la distribucién de com-
petencias del articulo 215 de la Constitucién de 1961 y de los
articulos 182-185 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
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Justicia. La nueva Constitucién establece que programética-
mente la ley regulard la organizacién de circuitos judiciales,
asi como la creacién y competencias de tribunales y cortes re-
gionales a fin de promover la descentralizacién administrati-
va y jurisdiccional del Poder Judicial, todo de conformidad
con su articulo 269.

8. Prescribir constitucionalmente que la programacién, ejecu-
¢ién, evaluacién y control presupuestario del Poder Judicial
(a los tres niveles propuestos: Nacional, Estadal y Municipal)
sean determinados por Ley Orgénica, asi como el hecho de
que la reduccién o modificacién de sus asignaciones sea auto-
rizada por los respectivos cuerpos legislativos (Congreso Na-
cional, Consejos Legislativos o Concejos Municipales, segin
el caso en cuestién). En relacién con este punto, el articulo
954 de la Constitucién de 1999 sélo contempla que el Poder
Judicial es independiente y el Tribunal Supremo de Justicia
gozard de autonomia funcional, financiera y administrativa,
asignandose al sistema de justicia una partida anual, no me-
nor del 2% del presupuesto ordinario nacional.

7. Conclusion

La nueva Constitucién de la Republica bolivariana de Vene-
zuela constituira letra muerta, a menos que exista el 4nimo y vo-
luntad politica de cambio de la actual concepcién del Estado vene-
zolano. Ello pasa por formar y educar politica, econ6mica, social y
cientificamente al ciudadano, al gobierno y a los érganos del Po-
der Publico. De lo contrario, tendriamos una bella y moderna
constitucién vigente en teorfa, pero sin eficacia. E1 Constituyente
de 1999 se esmeré en producir una norma juridica fundamental
plenamente acorde con el siglo XXI; es decir: moderna, democrati-
ca y realizable. Sin embargo, esta nueva constitucién no garanti-
zaré, per se, la creacion de una Venezuela moderna, ética y nacio-
nal, si no se acomete el cambio de las actitudes de los entes de po-
der: clase politica, clase econémica y clase laboral.
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