XXX1 CURSO VACACIONAL DE DERECHO: PROFE-
SOR JUAN ESTEBAN REYES

Desde el dia 13 al 15 de septeimbre del afio 2000, el Centro de
Investigaciones Juridicas de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad de Los Andes llevé a efecto el XXXI
Curso Vacacional de Derecho Profesor Juan Esteban Amorer
Reyes. Fue realizado con la participacién de expertos
constitucionalistas y docentes de reconocido prestigio en el am-
bito regional y nacional.

Durante el desarrollo de este importante evento académico se
debati6é sobre los alcances de la constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, expuestos magistralmente por los do-
centes invitados, quienes plantearon los aciertos normativos y
los errores juridicos del texto constitucional donde se retomo el
papel intervencionista del estado venezolano, entre otros. En la
siguiente parte de esta publicaciéon, mostraremos parte de las
conferencias presentadas dentro del programa ejecutado en
nuestras tradicionales jornadas.

ALLAN R. BREWER-CARIAS

ar brewer @bblegal

RETOS CONSTITUCIONALES PARA EL SIGLO
XXI:

La Revolucion de Independencia Hispanoamericana de principios
del Siglo XIX, puede decirse que fue el primer campo de ensayo
del constitucionalismo moderno que tuvo sus raices en las Revo-
luciones Norteamericana y Francesa de fines del Siglo XVIII.

Ha sido ese constitucionalismo el que ha enmarcado durante los
altimos 200 afios, el régimen politico de todos los Estados del
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mundo y, particularmente, el de los Estados Latinoamericanos,
caracterizado por los siguientes siete principios esenciales: la
idea de Constitucidn y su supremacia; la soberania del pueblo, el
republicanismo y la democracia representativa como régimen po-
litico; la distribucién vertical del Poder Publico, el federalismo, el
regionalismo politico y el municipalismo; la separaciéon organica
de poderes y los sistemas presidencial y parlamentario de go-
bierno; la declaracion constitucional de los derechos del hombre
y sus garantias; el rol del Poder Judicial como garante del Estado
de Derecho y del principio de legalidad; y el control jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes.

Sin embargo, la verdad es que fue realmente a partir de la Se-
gunda Guerra Mundial cuando esos principios llegaron efectiva-
mente a afianzarse en el mundo contemporaneo. No olvidemos
que en Europa, con anterioridad, la Constitucidon no siempre se
consideré como norma suprema de efectos directos; el centralis-
mo signoé la configuracion de los Estados, impidiendo en gran
medida el desarrollo de la democracia; la soberania parlamenta-
ria atenté contra los derechos humanos, cuyo reconocimiento y
garantia no constituian un valor esencial; y el control judicial de
la constitucionalidad de las leyes constituia una rareza inacepta-
ble, propia del derecho americano.

En consecuencia, fue durante la segunda mitad del siglo pasado
que la Constitucién, efectivamente, se convirtié6 en norma supre-
ma; que la democracia representativa comenzé a funcionar real-
mente; que la descentralizacion politica se convirtié en instru-

Texto ampliado de la Conferencia dictada en los XXI Cursos Vacacionales de
Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad de Los Andes,
Mérida, 15 de septiembre de 2000. El texto también sirvié de base para la
conferencia en el Seminario sobre “Ameérica Latina: Retos para la Constitucion del
Siglo XX1” con ocasién del Encuentro Anual de los Presidentes y Magistrados de los
Tribunales Constitucionales y Salas Constitucionales de América Latina”, Corte
Suprema de El Salvador, Federacion de Asociaciones de Abogados de El Salvador y
la Fundaciéon Konrad Adenauer, San Salvador, 8 de Junio de 2000.
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mento de democratizaciéon; que los sistemas de gobierno comen-
zaron a desarrollar sus mecanismos de balance; que los dere-
chos humanos adquirieron real efectividad y protecciéon; que el
Poder Judicial encontr6 mecanismos de garantia de su indepen-
dencia y autonomia, y que se desarroll6 mundialmente un ver-
dadero sistema de control jurisdiccional de la constitucionalidad
de las leyes.

En las ultimas décadas todos los paises de América Latina han
reformado sus Constituciones, y en todas ellas se puede encon-
trar la consolidacién de todos esos principios. Hemos llegado,
asi, al Siglo XXI, con un conjunto de Constituciones que contie-
nen un arsenal de instituciones que recogen lo mejor de dos
siglos de constitucionalismo.

La pregunta que ahora debemos formularnos, sin embargo,
es si las mismas satisfacen efectivamente las exigencias
constitucionales del nuevo Siglo; es decir, {La Constitucion
del Siglo XXI esta ya elaborada? Y si no, ¢cuales son los retos de
Ameérica Latina para constitucionalmente enfrentar el nuevo
milenio?.

Nuestro propoésito es, precisamente, referirnos a estas preguntas
y tratar de darles respuestas, para lo cual analizaremos las diez
cuestiones constitucionales que consideramos mas importantes
en el momento actual, y que conforman las nuevas tendencias
del constitucionalismo para enfrentar el Siglo que estamos ini-
ciando.

LA REFORMULACION DEL CONCEPTO DE SOBERA-
NIA PARA ASEGURARLA EN EL MARCO DE
OMUNIDADES SUPRANACIONALES.

En primer lugar esta el tema de la soberania o del poder superior
que existe en todo Estado, sobre el cual, en principio, no podria
existir otro.

La soberania fue la que permitié al Estado ser Estado y, ademas,
luego, el republicanismo. Con las Revoluciones del Siglo XVIII la
soberania pas6 del Monarca absoluto al pueblo o a la Nacién en
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los términos de la Revolucion Francesa, y este comenzo a ejer-
cerla mediante representantes. De alli, incluso, la idea de la de-
mocracia representativa como régimen politico.

Un Estado, por tanto, no puede tener un poder superior a si mis-
mo, pues entonces, este Ultimo poder superior seria el soberano
y el Estado.

Este principio, esencial de la construccion del estado Moderno,
sin embargo, ha comenzado a ser efectivamente trastocado im-
poniéndose su reformulacién Cincuenta afios de experiencia en
la construccion de la ahora Unién Europea desde la suscripcion
de los Tratados de Paris de 1951, pusieron en evidencia que,
precisamente para afianzar la soberania de los Estados Europeos
y hacerlos efectivamente mas soberanos, habia que limitar dicha
soberania; y que el reconocimiento constitucional de un poder
superior a los propios Estados Nacionales en un marco comunita-
rio de Estados, no necesariamente conducia a reconocer a la Co-
munidad como soberana, negando la soberania de aquellos.

Se llego, asi, a la conclusiéon de que la supranacionalidad no im-
plicaba ni implica terminar con la soberania nacional; pero para
ello fueron precisamente las Constituciones nacionales y no el
derecho internacional, las que encontraron el camino.

Por ello, no hay que perder de vista que el esquema de integra-
cién regional europeo fue, ante todo, una creaciéon del
constitucionalismo. Ni un paso se dio en la limitacion de la sobe-
rania nacional y en la transferencia de poderes de los 6rganos
constitucionales de los Estados a la comunidad supranacional,
que no estuviese previamente prevista y autorizada en las Cons-
tituciones respectivas. Por ello, la integracion regional se desa-
rrollé6 fundada sobre disposiciones constitucionales expresas y
no sobre interpretaciones. En las Constituciones fue que se pre-
vio la limitacion de los poderes soberanos de los 6rganos de los
Estados y, por tanto, de los pueblos, y alli fue que se le dio valor
de fuente del derecho interno, de aplicacion inmediata y
prevalente, al derecho comunitario emanado de los 6rganos
supranacionales.

En el mundo actual, sin duda, América Latina tiene el mismo reto
que se plantearon los paises europeos después de la Segunda
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Guerra Mundial, de renunciar al concepto cerrado de soberania
para la construccidn de relaciones interestatales en un marco
de paz, lo que en definitiva condujo, al final, a la creacion de la
Unién Europea.

En el futuro, para sobrevivir en la civilizacibn contemporanea
unipolar y globalizante, tendremos que asumir la integracién como
politica continental y ello tiene que permitirlo, expresamente, la
Constitucion del Siglo XXI.

La orientacion, en esta materia, puede derivarse por ejemplo, de
las recientes Constituciones de Colombia, Argentina, Paraguay y
Venezuela y de algunos de los paises centroamericanos, como El
Salvador, en las cuales se le ha dado solucién constitucional a un
problema que, de otra forma, seria insoluble, que es la limitacion
de la soberania de los Estados en beneficio de un poder
supranacional, sin que esté expresamente previsto y autorizado
en la Constitucion.

Insistimos, la solucion que compatibilice la soberania de los Es-
tados Nacionales con Comunidades de Estados que tengan ca-
racter supranacional sélo la pueden dar las Constituciones y en
tal sentido la mas reciente de las Constituciones de América La-
tina, la de Venezuela de 1999, es un ejemplo, al establecer en su
articulo 153, no sdlo que la Republica “promoverd y favorecera la
integracion latinoamericana y caribefia, en aras de avanzar hacia
la creacidon de una comunidad de naciones”, sino que “podra atri-
buir a organizaciones supranacionales, mediante tratados, el ejer-
cicio de las competencias necesarias para llevar a cabo estos
procesos de integracidon”; previendo expresamente que “Las nor-
mas que se adopten en el marco de los acuerdos de integracion
seran consideradas parte integrante del ordenamiento legal vi-
gente y de aplicacion directa y preferente a la legislacion inter-
na”.
La soberania, dice la Constituciéon venezolana de 1999, reside
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en el pueblo, quien la ejerce directamente mediante referendos
o indirectamente mediante el sufragio, por los 6érganos de los
Poderes Publicos (art. 5). Pero como se dijo, la misma Constitu-
cion limita la soberania al prever la supraconstitucionalidad y asi,
incluso, poder apuntalar la soberania nacional con la creacion de
una Comunidad de Estados que asuma poderes que tradicional-
mente estaban en las manos aisladas de estos. Incluso, para
reforzar la propia soberania popular en un proceso de integracion
y supranacionalidad, se destaca la posibilidad de que los Trata-
dos Internacionales en los cuales se pueda comprometer la so-
berania nacional o se transfieran competencias a 6rganos
supranacionales (art. 73), se sometan a referendo aprobatorio.

En todo caso, la idea de la supranacionalidad y la consecuente
transformacion de la soberania como poder cerrado, es uno de
los grandes retos en América Latina para la Constitucion del Si-
glo XXI.

LA REFORMULACION DE LA FORMA DE EJERCI-
C10 DE LA DEMOCRACIA PARA HACERLA MAS
REPRESENTATIVA.

En segundo lugar esta el tema de la democracia, que tiene que
llegar a ser més representativa.

No hay duda de que la democracia como régimen politico, esta
basada en la idea de la representacion, al punto de que la histo-
ria no conoce de experiencias de democracias ejercidas por el
pueblo exclusivamente en forma directa, sin representantes. Aln
en la democracia griega gobernaban Magistrados escogidos por
sorteo.

No tienen sentido, por tanto, los planteamientos que con motivo
de los vicios de la representatividad en las democracias de parti-
dos, pretenden sustituir la democracia representativa por una
supuesta democracia directa. La democracia, en las complejas
sociedades contemporaneas, tiene que ser representativa y, en
realidad, lo que hay que perfeccionar es esa representatividad,
precisandose a quién, efectivamente, es que tiene que represen-
tarse.
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Definitivamente es al pueblo, por lo que el reto constitucional de
nuestros paises, en el futuro, esta en disefiar un esquema de
efectiva representaciéon popular y superar aquellos sistemas po-
liticos en los cuales los partidos politicos monopolizaron toda la
representacion, desligandose del pueblo. Los partidos, en una
democracia, son instrumentos esenciales de intermediacion en-
tre el pueblo y el gobierno del Estado; pero no por ello deben
confiscar la propia soberania y asumir el monopolio de la repre-
sentaciéon, muchas veces de espaldas al propio pueblo. Las co-
munidades, los pueblos, las regiones deben tener representan-
tes y los partidos no pueden sustituirse en aquellos, sino contri-
buir y orientar para que realmente encuentren representacion
en los 6rganos representativos.

Pero ello sélo es posible cuando la democracia llegue a ser una
forma de vida politico-social y no s6lo un mecanismo eleccionario,
donde el Poder, lejos de estar concentrado, este desparramado
en el territorio, ubicandose cerca del ciudadano y sus organiza-
ciones comunales. Ello tiende, a la vez, a garantizar que las so-
ciedades intermedias, como los gremios profesionales o los sin-
dicatos, respondan a la organizacién democratica.

Ahora bien, la representacion democratica y su reforma,
para sacarla de las exclusivas manos de los partidos politicos
exige, por supuesto, la reforma del sistema electoral. Si este,
con un método como el de representaciéon proporcional, tiende a
asegurar la representacion de los partidos politicos, se llegara
ineludiblemente a una democracia de partidos. De lo contrario, si
de lo que se trata, particularmente a nivel regional y local, es
lograr la representatividad de la comunidad, entonces la
uninominalidad como sistema de escrutinio debe imponerse, y
con ella, el sistema mayoritario. La Constitucién de América Lati-
na para el Siglo XXI, en esta materia tiene que optar por mas
representatividad democratica, y estructurar el sistema electoral
acorde con ello.

Otro aspecto que debe enfrentar la Constitucién de América Lati-
na para el Siglo XXI, es el del régimen mismo de los partidos
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politicos, para hacerlos, internamente, entidades democraticas,
cuyas autoridades deben ser el resultado de elecciones libres
internas, como lo ha regulado la Constitucién venezolana (art.
67); y, ademas, el del régimen de financiamiento de los partidos
politicos y, consecuentemente, de las camparias electorales. Los
grandes males de la politica contemporanea en América Latina
pasan por este tema.

Pero ademéas de la transformacion del principio de la
representatividad democratica, por supuesto que tienen que es-
tablecerse mecanismos de democracia directa, no como
sustitutivos de la democracia representativa, sino como medios
para asegurar la participacién directa del pueblo en ciertos asun-
tos publicos. En el futuro, por tanto, la figura de los referendos
tendra que encontrar cabida en los textos constitucionales, como
ha sucedido, precisamente, en algunas Constituciones recientes
de América Latina como las de Colombia y Venezuela.

En esta ultima, por ejemplo, se prevén los referendos como
“medios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio
de su soberania” (art. 74) en todas sus manifestaciones: los con-
sultivos, tanto nacionales, estadales y municipales, sobre mate-
rias de trascendencia en los diversos niveles territoriales; los
revocatorios, respecto de todos los cargos y magistraturas de
eleccién popular; los aprobatorios, de leyes y tratados; y los
abrogatorios, de leyes y decretos leyes (art. 71 a 74).

LA REFORMULACION DE LA DISTRIBUCION
VERTICAL DEL PODER Y DE LA
DESCENTRALIZACION POLITICA PARA
PERFECCIONAR LA DEMOCRACIA.

En tercer lugar esta el tema de la distribucién territorial del Po-
der y de la descentralizacion politica para perfeccionar la demo-
cracia.

En efecto, el gran aporte del constitucionalismo moderno a la
organizacion del Estado y que implicé el desmantelamiento del
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Estado Absoluto, fue la distribucion vertical del Poder.

Ello se inici6 con el ejercicio democratico de la soberania me-
diante el federalismo norteamericano y el municipalismo fran-
cés. Después de doscientos afios de experiencia, hoy el
municipalismo es el signo de la organizacioén territorial del Poder
en el mas bajo nivel; y el federalismo o las otras formas de uni-
dades politico territoriales regionales o intermedias entre el Po-
der Central y el Poder Local, tambien se han generalizado en el
mundo ontemporaneo.

No hay pais democréatico en el mundo ocidental, desarrollado y
consolidado después de la Segunda Guerra Mundial, cuyo Estado
no este montado sobre la distribucion vertica del Poder en dos
niveles. Ya no hay Estados Democraticos centralizados.

En todas partes existen Federaciones (Alemania, Suiza, Canada,
EEUU) o esquemas regionales de caracter politico, como las Re-
giones en ltalia, Francia o Bélgica, o las Comunidades Auténo-
mas en Espafa. Incluso en el Reino Unido, la devolution o des-
centralizacién del Poder constituye la gran reforma politica del
laborismo desde los afios noventa, reflejada en la eleccion de
Parlamentos en Escocia y Gales y del Alcalde del Gran Londres.Y
en cuanto al municipalismo, es en el nivel local donde la demo-
cracia realmente existe.

Cuéantas veces no nos hemos preguntado los latinoamericanos,
por ejemplo, por qué los paises europeos y de norteamérica tie-
nen democracias funcionales auténticas y por qué, en nuestros
paises, la democracia no ha llegado a funcionar, salvo formal-
mente. La respuesta, tan simple, es que en aquellos paises la
democracia, por sobre todo, es vida local, lo que significa gobier-
no local y, en definitiva, municipalismo.

Ello lo descubrié Alexis De Tocqueville hace casi 200 afios cuando
se topo con “la democracia en América”, y ello es lo que ha carac-
terizado la democracia en el mundo desarrollado de la post gue-
rra. No se olvide, por ejemplo, que en Francia hay mas de 36.000
comunas, las cuales, después de las reformas politicas impulsa-
das a partir de 1982, son, ademas, autébnomas; que en Alemania
hay mas de 16.000 gobiernos locales y que en Espafia hay mas
de 8.000 municipios.
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Pero lo importante no es tanto el nimero de entidades locales
auténomas politicamente hablando, sino la relacion entre ellas y
la poblacién. En todo el mundo democratico desarrollado con-
temporaneo, esa relacion oscila entre aproximadamente 6.000
habitantes por autoridad local, como sucede en los Estados
Unidos y Canada, independientemente de la extension
del territorio y la densidad de poblacion, y aproximadamente 1.500
habitantes por Municipio, como sucede en Francia. Entre esos
dos extremos, estan, por ejemplo, Suiza, Espafa y Alemania.

Eso es precisamente lo que nos hace falta en América Latina:
vida local, la cual no se puede lograr cuando el Municipio esta
lejos del ciudadano como en Venezuela, que por mas verbalismo
constitucional que haya sobre democracia, participaciéon, descen-
tralizacion y protagonismo del pueblo, hay sélo 332 Municipios
en un territorio que tiene el doble de superficie del de Francia.

Por eso, en Venezuela, la relacion poblacién-gobierno local es
mas de 66.000 habitantes por Municipio, lo que definitivamente
no permite que la vida local sea la escuela de la libertad y el
campo propicio del juego democratico. Una relaciéon similar, qui-
zas menor, existe en todos nuestros paises de América Latina.
Es cierto que el municipalismo es parte de nuestra historia poli-
tica y constitucional, al punto de que los Cabildos fueron los que
hicieron la Revolucién de Independencia. Pero en la realidad de-
mocratica contemporanea no logran ser la cuna del ejercicio de-
mocratico, porque estan demasiado lejos del ciudadano; lo que
en muchos casos, también los hace inservibles para la adecuada
gestion de los intereses locales.

En cuanto al Federalismo, este ha sido consustancial al
constitucionalismo latinoamericano; pero la verdad es que nues-
tras Federaciones, como las de México, Venezuela, Brasil y Ar-
gentina y las que fueron y ya no son en otros paises, como por
ejemplo en los de Centroamérica y en Colombia; todas han sido
Federaciones centralizadas, muy poco propicias para una efecti-
va distribucién vertical del Poder. En los otros paises de dimen-
sion territorial importante, por lo demas, no se han logrado im-
plantar niveles politicos intermedios.
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La Constituciéon de América Latina del Siglo XXI, por tanto, para
perfeccionar y arraigar la democracia, tiene que impulsar la des-
centralizacion politica, tanto a nivel intermedio como a nivel lo-
cal, desparramando efectivamente el Poder en el territorio. Como
lo dice la Constitucion de Venezuela de 1999, “la descentraliza-
cion, como politica nacional, debe profundizar la democracia,
acercando el poder a la poblacién y creando las mejores condi-
ciones tanto para el ejercicio de la democracia como para la pres-
tacion eficaz y eficiente de los cometidos estatales” (art. 158).

LA REAFIRMACION DE LA SEPARACION ORGA-
NICA DE PODERES PARA ENFRENTAR
EL AUTORITARISMO.

En cuarto lugar esta el tema de la separacion de poderes.
Desde que la Declaraciéon francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 proclamé que “toda sociedad en la cual la
garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacion de
poderes determinada, no tiene Constitucion” (art. XVI); el prin-
cipio de la separacion organica de poderes, como manifestacion
de la distribucién horizontal del Poder, ha sido y contintda siendo
el signo mas arraigado del constitucionalismo contemporaneo para
garantizar la libertad.

Por ello, toda vez que se ha conculcado la libertad y desconocido
los derechos humanos, se ha comenzado por concentrar el Poder.
Esa fue la experiencia de los paises de Europa oriental, en los
cuales durante el Siglo XX, frente a la distribucién horizontal del
Poder propia de las democracias occidentales, se erigi6 el princi-
pio de la Unicidad del Poder, ubicandolo, todo, en una Asamblea
popular que lo concentraba, de la cual dependia toda la organiza-
cion del Estado y que controlaba todo.Esa estructura unitaria del
Poder estall6 en mil pedazos ante nuestros ojos, quedando sus
escombros enterrados en las ruinas del muro de Berlin. Por ello,
en nuestra América Latina, el caso de la Constitucion de Cuba,
con su Asamblea Popular que concentra todo el Poder, ha queda-
do como un fésil politico.

En contraste, la Constitucion de América Latina para el Siglo XXI
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tiene que arraigar el principio de la separaciéon organica de pode-
res, como antidoto efectivo frente al autoritarismo. Incluso debe
consolidar la separacién de Poderes mas alla del Legislativo, del
Ejecutivo y del Judicial y hacer participes efectivos del Poder Pu-
blico, con rango constitucional como lo tienen desde hace déca-
das, a los 6rganos de control, como las Contralorias Generales, el
Ministerio Publico, los Defensores del Pueblo o de los Derechos
Humanos y los drganos electorales. Un ejemplo de ello es la nue-
va estructura del Poder Publico en la Constitucion de Venezuela,
en cuyo articulo 136 se establece que “El Poder Publico Nacional
se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electo-
ral”. En este contexto, el llamado Poder Ciudadano comprende a
la Contraloria General de la Republica, a la Fiscalia General de la
Republica y al Defensor del Pueblo.

Pero por elemental que sea el planteamiento no debemos dejar
de insistir en la reafirmacion del principio de la separacion de
poderes. No pasemos por alto que los fracasos de la
representatividad y participacion democraticas, por los abusos
de los partidos politicos, han hecho surgir en América Latina la
tentacion autoritaria que, precisamente, se monta sobre el con-
cepto de la concentracion del Poder, lo que se agrava alin mas si
al Poder Militar se lo erige como Poder no subordinado. Ya en el
Perd se han visto manifestaciones en esta orientacion, incluso
con carta de naturaleza constitucional; pero las mas graves se
estan viendo en Venezuela, implantadas en la propia Constitu-
cion.

En efecto, a pesar de la antes mencionada flamante separacion
del Poder Publico en cinco conjuntos de 6rganos del Estado que
deberian ser autbnomos e independientes entre si —de eso se
trata la separacion de poderes-, en la Constitucidon venezolana
encontramos una absurda distorsion de dicha separacion, que es
necesario superar y evitar en América; y ello en tres sentidos: en
primer lugar, en el otorgamiento a la Asamblea Nacional que como
organo politico ejerce el Poder Legislativo y de control, del poder
de remover de sus cargos —léase bien, remover— a los Magistra-
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dos del Tribunal Supremo de Justicia, al Fiscal General de la Re-
publica, al Contralor General de la Republica, al Defensor del
Pueblo y a los Miembros del Consejo Nacional Electoral (arts.
265, 279 y 296); en algunos casos, por simple mayoria.

En segundo lugar, en la prevision de la delegacion legislativa por
parte de la Asamblea Nacional al Presidente de la Republica, me-
diante una ley habilitante, para regular mediante Decreto-Ley
cualquier materia (arts. 203, y 236, ord. 8), lo que puede dar al
traste, incluso, con la garantia de la reserva legal respecto de los
derechos humanos. Y en tercer lugar, con la eliminacion del Se-
nado, no s6lo como Camara Federal para balancear la Camara
de representantes, sino como instrumento para garantizar
la participacion igualitaria de los Estados en la elaboracién y con-
trol de las politicas nacionales.

Con estos tres atentados al principio de la separacion de pode-
res, Venezuela con su nueva Constitucion, no sélo entré en el
libro de récords de las contradicciones constitucionales (una Fe-
deracion sin Senado; una delegacion legislativa ilimitada; y una
concentracion inusitada del poder en el 6rgano politico represen-
tativo), sino que ha abierto el camino constitucionalizado al au-
toritarismo; sobre todo si a ello se agrega el acentuado militaris-
mo, también constitucionalizado.

No hay que perder de vista que en la nueva Constituciéon venezo-
lana desaparecio el principio de la subordinacion de la autoridad
militar a la civil, asi como la prohibicién tradicional del ejercicio
simultaneo de mando militar con autoridad civil; desapareci6 el
caracter no deliberante y apolitico de la Fuerza Armada e, inclu-
so, su obligacion tradicional de velar por la estabilidad de las
instituciones democraticas. La Instituciéon militar, asi, adquiere
casi la caracteristica de un Poder mas autébnomo dentro del Esta-
do, cuyo unico vinculo con los demas Poderes es que tiene como
Comandante en Jefe al Presidente de la Republica.

En contraste con la incubadora autoritaria que en este aspecto
constituye la Constitucion de Venezuela, la Constitucion de Ameé-
rica Latina para el Siglo XXI, al contrario, tiene que montarse en
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un auténtico sistema de separacion, balance y contrapeso de
poderes, para garantizar la libertad. En el constitucionalismo,
ciertamente, ain no hemos inventado otro sistema mas efectivo
de garantia de la libertad y contra el abuso del poder, que no sea
su efectiva separacién organica.

LA NECESARIA CONCEPTUALIZACION DEL SIS-
TEMA DE GOBIERNO PRESIDENCIAL
LATINOAMERICANO.

En quinto lugar esta el tema del sistema de gobierno y particu-
larmente del sistema presidencial, que es endémico de América
Latina.

Ciertamente, en toda la historia republicana nunca en nuestro
Continente hemos tenido algun ejemplo de sistema parlamenta-
rio de gobierno. Asi como el parlamentarismo es propio de Euro-
pa, el presidencialismo, desde que se inici6 el republicanismo, se
propag6 por todo el Continente Americano.

Pero el presidencialismo “puro” como lo suelen definir los
constitucionalistas europeos al estudiar el sistema norteameri-
cano para contrastarlo con el sistema parlamentario, sin duda
que no existe en América Latina, como tampoco existe el
federalismo “puro” en ninguna parte del mundo.

La verdad es que progresivamente se ha venido configurando un
sistema de gobierno presidencial latinoamericano, en el cual se
han incrustado todo tipo de elementos clasicos del parlamenta-
rismo. Por ello hemos hablado del sistema presidencial con suje-
cion parlamentaria o de presidencialismo intermedio, moderado,
modificado, atenuado o racionalizado.

No se olvide, por ejemplo, que en el sistema latinoamericano en
general y muy lejos del sistema norteamericano, no se concibe al
Ejecutivo como unipersonal, pues el Presidente de la Republica
en general actia con el refrendo de los Ministros o en Consejo
de Ministros; y con responsabilidad politica solidaria ante la
Asamblea. Por ello, el Ejecutivo tiene iniciativa legislativa
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y los Ministros no s6lo pueden ser interpelados por Ila
Asamblea, sino que tienen derecho de palabra en ellas, y varias
Constituciones ya establecen el voto de censura a los Ministros,
originando su remocion.

Recientemente, incluso, como ha sucedido en Argentina con el
Jefe de Gabinete y en la reciente Constitucién de Venezuela, con
el Vicepresidente Ejecutivo, de designaciéon exclusivamente eje-
cutiva, se han incorporado otros elementos al sistema de gobier-
no latinoamericano que sin tener nada que ver con la figura par-
lamentaria del Primer Ministro, buscan establecer un puente expe-
dito entre el Ejecutivo y la Asamblea y hacer mas efectivo el
funcionamiento de la Administracion del Estado. Todo ello, sin
embargo, sin deslindar la jefatura del Estado de la jefatura del
Gobierno, las cuales continGan coincidiendo en el Presidente de
la Republica.

A estas reformas se agrega la figura del ballottage en la eleccién
presidencial directa, ya generalizada en toda América Latina, con
muy contadas excepciones como el penoso caso de Venezuela,
en cuya novisima Constitucioén, al contrario, se siguid la tradicion
de la eleccion presidencial por mayoria relativa. A esto se agrega
que la reeleccidon inmediata del Presidente de la Republica, con-
trariamente a la tendencia en otros paises, se introdujo por pri-
mera vez en muchas décadas, en la Constitucion venezolana.
En todo caso, la Constitucién de América Latina para el Siglo XXI
tiene que terminar de encuadrar o conceptualizar el sistema de
gobierno latinoamericano, deslastrandose de la comparacion con
los presidencialismos o parlamentarismos “puros” que, como se
dijo, por lo demas no existen; y ello tienen que hacerlo nues-
tros paises, alertando respecto del principal problema que
historicamente hemos tenido y que parece comenzar a revivir
en algunas Constituciones como la venezolana: el autoritarismo
constitucional, que conduce al ejercicio del poder en forma
unipersonal, sin partidos politicos que sirvan de intermediarios
entre la sociedad civil y el poder, sin controles ni contrapesos
efectivos y con un poder militar autbnomo.
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He alli el reto para el Siglo XXI: identificar el sistema de gobierno
latinoamericano con sus origenes presidenciales, vacunandolo
contra el autoritarismo constitucional; para lo cual, entre otros
factores, es indispensable establecer un verdadero control parla-
mentario, que no se quede en la obstruccion gubernamental, y
que garantice el balance entre los Poderes del Estado.

LA REFORMULACION DEL SISTEMA DE JUSTICIA
PARA LOGRAR SU INDEPENDENCIA'Y
AUTONOMIA EFECTIVAS.

En sexto lugar esta el tema del Poder Judicial y, en particular, el
de su independencia y autonomia efectivas.

De la esencia misma del principio de la separacion de poderes
surge la necesidad de un Poder Judicial autbnomo en el sentido
de que para decidir s6lo debe estar sujeto a la ley; e indepen-
diente, particularmente de los otros Poderes del Estado y de los
grupos de intereses, de presion politica o de cualquier otra natu-
raleza.

Hacia la preservacion de la independencia judicial es que se
han movido todos los sistemas constitucionales en todos los
tiempos del constitucionalismo; y la opcién tradicional ha estado
en hacer participar o no al Poder Ejecutivo en la designacion

de los jueces.

Ha sido precisamente la tendencia a neutralizar la injerencia del
Poder Ejecutivo en la Administracion del sistema judicial,lo que
ha hecho florecer en América Latina, a una institucién de origen
europeo y con antecedentes en ltalia desde 1907, que es el Con
sejo de laJudicatura o de la Magistratura. Este 6rgano ha sido
concebido con rango constitucional, con autonomia funcional res-
pecto de los tres clasicos poderes, al cual se le ha atribuido en
general la funcion de velar por la independencia del Poder Judi-
cial, desarrollar la carrera judicial comenzando por la desigha-
cion de los jueces y ejercer la funcion disciplinaria judicial.

Esta figura se ha generalizado completamente en América Lati-
na, al punto de que se puede considerar ya como propia del
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constitucionalismo latinoamericano.

Todo comenzd con la creacion en la Constitucidon de Venezuela de
1961 del Consejo de la Judicatura, que comenzd a funcionar en
1970, lo cual fue seguido en el Pert en 1979 con la creacion del
Consejo Nacional de la Magistratura. En la década de los ochenta
la institucion se establecié en El Salvador, Panama y Brasil, y en
los noventa en Colombia, Paraguay, Ecuador, Bolivia, Costa Rica,
Argentina y México. Con la creacion de esta institucion, por su-
puesto se ha producido un vaciamiento de competencias de las
Cortes o Tribunales Supremos en materia de administracion del
sistema judicial, lo cual comienza ahora a ser evaluado con la
experiencia.

Y no podemos dejar de destacar en este campo, de nuevo, la
experiencia venezolana, que habiendo sido el primer pais de
América Latina en introducir la institucién con rango constitucio-
nal, también, ahora, es el primer pais en desaparecerla, al esta-
blecer la nueva Constituciéon que “Corresponde al Tribunal Su-
premo de Justicia la direccion, el gobierno y la administracion del
Poder Judicial, la inspeccion y vigilancia de los tribunales de la
Republica y de las Defensorias Publicas”, asi como “la elabora-
cién y ejecucion de su propio presupuesto y del presupuesto
del Poder Judicial.... Para el ejercicio de estas atribuciones,
el Tribunal Supremo en pleno creara una Direccidon Ejecutiva
de la Magistratura, con sus oficinas regionales” (art. 267).

Esta norma, al ser de caracter organico, como lo ha decidido la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, debi6 ser
de aplicacién inmediata, por lo que a partir del 1° de enero de
2000 el Tribunal Supremo debié haber asumido tal competencia,
absorbiendo la estructura administrativa y burocratica del anti-
guo Consejo de la Judicatura.

Lamentablemente, sin embargo, incurrié en una omisién consti-
tucional y en su lugar continué actuando por muchos meses una
“Comision de Reestructuracion y Funcionamiento del Poder Judi-
cial” creada por la Asamblea Nacional Constituyente antes de la
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entrada en vigencia de la nueva Constituciéon. Esta Comision ejer-
ci6 las competencias que correspondian al Tribunal Supremo, par-
ticularmente en cuanto a la disciplina de los jueces (que consti-
tucionalmente es una funcién atribuida a los jueces y no a un
6rgano administrativo), y al nombramiento de jueces provisiona-
les, que terminaron siendo la mayoria. Incluso la Comision pre-
tendié convocar concursos para designacion de jueces, lo cual es
competencia exclusiva del Tribunal Supremo.

De ello resulta que el remedio que se quiso introducir a los males
derivados de la actuacion del Consejo de la Judicatura, que origi-
ndé una nueva dependencia del sistema judicial inicialmente de
los partidos politicos y luego de grupos de jueces que se
enquistaron en la Judicatura, deformando y corrompiendo el sis-
tema de justicia; ha causado otro mal, y es otra dependencia
respecto del Poder. Algo similar, pero mediante la deformacion
del Consejo de la Magistratura a través de leyes sucesivas, ocu-
rrié desde 1994 en el Perd, con la consecuencia de que la mayo-
ria de los jueces han terminado siendo suplentes o provisionales
y, por tanto, con dependencia del Poder. Ello, al final, originé la
renuncia masiva de los Consejeros del Consejo Nacional de la
Magistratura en 1998, denunciando las violaciones constitucio-
nales cometidas por el Congreso.

Por todo ello, el tema de la independencia del Poder Judicial si-
gue siendo otro de los grandes retos de América Latina para la
Constitucion del Siglo XXI. Todo se ha ensayado, pero aun care-
cemos del modelo adecuado para asegurar dicha independencia
respecto de los otros poderes del Estado.

En todo caso, también estan pendiente de solucién los mecanis-
mos legales para la proteccion de los jueces. Si queremos que
sean autdnomos e independientes, hay que protegerlos frente a
las presiones indebidas, provengan del Poder o de los intereses
privados. Definitivamente estamos en un circulo vicioso que tie-
ne que romperse: no se protege a los jueces porque se desconfia
de su autonomia e independencia, pero nunca lograran ser auto-
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nomos e independientes, si no se les protege de presiones.

Pero ademas del tema de la independencia judicial, en relacion
con la actuacion de los jueces y con su autonomia esta el conflic-
to entre el formalismo y la justicia, respecto del cual, en muchos
casos, los procedimientos legales inclinan la balanza a favor de la
formalidad de la ley sacrificando la justicia. Hay que hacer es-
fuerzos porque la justicia, en su forma mas elemental de dar a
cada quien lo que le corresponde, pueda actualizarse indepen-
dientemente de las formas, y a ello es que tiene que apuntar, por
ejemplo, la nueva Constitucién venezolana de 1999, al estable-
cer expresamente que el Estado de Derecho es ademas un Esta-
do de Justicia (art. 22); que el Estado debe garantizar una
“justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea, transparente,
auténoma,independiente, responsable, equitativa y expedita, sin
dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles” (art.
26); que en materia de la accion de amparo el procedimiento
debe ser “oral, publico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad”
(art. 27); y que, en general, en el proceso “No se sacrificara la
justicia por la omisién de formalidades no esenciales” (art. 257).

Pero una cosa en el imperio de la justicia sobre los formalismos
no esenciales, cuya observancia ciega no puede sacrificar la pri-
mera; y otra es pretender dar al juez libertad absoluta respecto
de su sujecion al derecho positivo. Su autonomia consiste en
sujecion a la ley, y s6lo a la ley; lesionaria la propia autonomia y
la seguridad juridica si el juez, respecto de normas sustantivas,
pudiera apartarse de ellas so pretexto de aplicar su concepcion
subjetiva y temporal de la justicia. Asi, el derecho quedaria sus-
tituido por la anarquia.

Pero en todo caso, el juez, precisamente por su autonomia e
independencia, es responsable de sus decisiones. De alli que deba
destacarse la prevision expresa de la responsabilidad del Estado
y de los Jueces por las actuaciones judiciales, particularmente
por error judicial, retardo u omisiones injustificadas (art. 49, ord.
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8); y en particular de los jueces, ademas, por la inobservancia
sustancial de las normas procesales, por denegacion y parciali-
dad, y por los delitos de cohecho y prevaricaciéon en que incurran
en el desempefo de sus funciones (art. 255).

EL REDIMENSIONAMIENTO DE LA DECLARA-
CION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE SU
PROTECCION JUDICIAL.

En séptimo lugar esta el tema de los derechos humanos.

La batalla por su reconocimiento universal que comenzé con el
constitucionalismo moderno desde la Revoluciéon Norteamerica-
na en 1776, sb6lo comenzd a cristalizar efectivamente, con su
Declaracién Universal por todos los paises civilizados, después
de la segunda guerra mundial, lo cual ha venido progresivamen-
te dando sus frutos en las Constituciones contemporaneas.

No so6lo en todos los textos constitucionales se han incorporado
declaraciones de derechos, tanto individuales como sociales, cul-
turales, econdmicos, politicos, ambientales e incluso de los pue-
blos indigenas; sino que también se han regulado sus garantias
fundamentales como la igualdad ante la ley, su irretroactividad,
la reserva legal, el acceso a la justicia, el debido proceso y la
proteccién judicial inmediata por la via del amparo o la tutela.
El amparo a los derechos humanos, asi, puede decirse que es
una institucién propia del constitucionalismo latinoamericano, que
si bien tiene su antecedente en la institucién mexicana del juicio
de amparo adoptada a mitades del Siglo XIX, en las ultimas dé-
cadas se ha configurado en la mayoria de los paises latinoameri-
canos como un derecho constitucional de todos a ser amparados
por los Tribunales, mediante mecanismos o acciones judiciales
mucho mas protectivos que la propia institucion original mexica-
na, entre los cuales esta la accion de amparo, la de habeas cor-
pus y la de habeas data ya bastante generalizada.

La Constitucion de América Latina del Siglo XXI, por supuesto,
tiene que continuar esta linea de afianzamiento de la accion de
amparo o tutela de todos los derechos constitucionales, no sélo



ALLAN R. BREWER-CARIAS Anuario de Derecho N° 23- 2001
ISSN 0076-6550

frente a los Poderes Publicos sino también ante los particulares
que los violen.

Pero en esta materia, el mas grande reto de la Constitucion de
América latina del Siglo XXI es la constitucionalizacion de la
internacionalizacion de la proteccion de los derechos humanos.
En efecto, el régimen de los derechos inicialmente de origen cons-
titucional, se ha ido internacionalizando progresivamente con las
Declaraciones Americana y Universal de 1948, los Pactos Inter-
nacionales de 1966 y la Convencion Americana de los Derechos
Humanos de 1969, ademas de los multiples tratados multilaterales
protectivos de los mismos; hasta el establecimiento de sistemas
internacionales de proteccion.

Toca ahora la retroalimentacion del constitucionalismo, con la
incorporacién, en los Textos Fundamentales, de los progresos
logrados en esta materia en el ambito internacional.

La direccion en este sentido se ha venido conformando en los
ultimos afios al darsele rango constitucional, por ejemplo en la
Constitucion de Guatemala de 1985 y de Argentina de 1994, a
tratados y convenciones sobre derechos humanos, lo cual se ha
perfeccionado en la reciente Constitucion de Venezuela de 1999,
que no so6lo establece la obligacion del Estado de garantizar a
toda persona “conforme al principio de la progresividad y sin
discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisi-
ble e interdependiente de los derechos humanos” (art. 19); sino
que precisa que

Articulo 23.

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos huma-
nos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia
constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en
que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables
a las establecidas en esta Constitucion y en las leyes de la Repu-
blica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y
demas o6rganos del Poder Publico.
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En esta forma, todos los instrumentos internacionales en la ma-
teria tienen no sélo rango constitucional, sino incluso
supraconstitucional, cuando contengan normas mas favorables
para el goce y ejercicio de los derechos respecto de las previstas
en la Constitucion.

Ademaés, la Constitucion de Venezuela, al establecer la clausula
abierta de proteccion de los derechos y garantias inherentes a la
persona, no enunciados expresamente en la Constitucién, no sélo
se refiere a estos sino también a los no enumerados en los pro-
pios instrumentos internacionales sobre derechos humanos (art.
22).

Pero la Constitucion venezolana, en esta materia, ademas, no
solo establece la imprescriptibilidad de los delitos de lesa huma-
nidad, de violaciones graves de los derechos humanos y de cri-
menes de guerra, los cuales en todo caso deben ser juzgados por
los tribunales ordinarios quedando excluidos de los beneficios
que puedan conllevar a su impunidad, como el indulto y la am-
nistia (art. 29); sino que prescribe expresamente que el Estado
tiene “la obligacion de indemnizar integralmente a las victimas
de violaciones de los derechos humanos que le sean imputables
0 a su derechohabientes, incluido el pago de dafios y perjuicios”,
debiendo adoptarse “las medidas legislativas y de otra naturale-
za” para hacer efectivas tales indemnizaciones (art. 30).

En esta forma puede decirse que se ha constitucionalizado la
obligacion que deriva de Ila Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos, como resultado de las sentencias de la Cor-
te Interamericana; estableciéndose, ademas, en la propia Cons-
titucion el derecho ciudadano de acceso a la justicia internacio-
nal, asi:

Articulo 31.

Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos por los
tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos ratifi-
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cados por la Republica, a dirigir peticiones o quejas ante los 6r-
ganos internacionales creados para tales fines, con el objeto de
solicitar el amparo a sus derechos humanos; Agregandose ade-
mas, en la norma, la obligacién del Estado de adoptar “conforme
a procedimientos establecidos en esta Constituciéon y en la ley,
las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las
decisiones emanadas de los 6rganos internacionales”.

Este marco de constitucionalizacién de la internacionalizacion de
la proteccion de los derechos humanos, en nuestro criterio, tam-
bién debe orientar la formulacion de la Constitucion de América
Latina para el Siglo XXI.

EL REDIMENSIONAMIENTO DEL ESTADO
SOCIAL PARA ABRIRLO A LA
PARTICIPACION.

En octavo lugar esta el tema del Estado Social y su
redimensionamiento.

Debemos destacar, por ejemplo, que la Constitucién de Colombia
de 1991 (art. 1) y la reciente de Venezuela de 1999 (art. 2),
quizas sin tener en cuenta las transformaciones del Estado con-
temporaneo en las udltimos 30 afos, y siguiendo la terminologia
de la Constitucién alemana de 1949 (art. 20,1) y de la espafiola
de 1978 (art. 1) han calificado al Estado como Estado Democra-
tico y Social de Derecho.

La idea del Estado Social, en efecto, aparecié precisamente a
partir de la Segunda postguerra como consecuencia de las trans-
formacion social provocada por la urbanizacién o la desruralizacién
en gran escala, con la consecuente concentracion de la poblacién
en las ciudades. Ello provocé en todo el mundo y especialmente
en Europa, la apariciéon de una masa enorme de nuevos actores
politicos, identificados con el proletariado urbano e industrial, en
gran parte marginal, que comenzdé a reclamar la protecciéon del
Estado y, ademas, el acceso al Poder. La presion social fue tan
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real que el Estado tuvo que asumir un rol protector y benefactor,
en definitiva social, lo cual luego resulté inevitable ante la quie-
bra generalizada de las economias después de la Segunda Gue-
rra Mundial.

Surgi6 asi el Estado Social, en muchos casos rico y todopoderoso
(como en Venezuela, por ser Estado petrolero), el cual asumioé
para si la justicia social. El Estado dej6é de ser sé6lo regulador y se
convirtié en gestor, asumiendo directamente la carga, primero,
ni siquiera de redistribuir la riqueza sino de distribuirla directa-
mente, subsidiandolo todo, sustituyendo al ciudadano contribu-
yente y ahuyentando toda idea de solidaridad social; y segundo,
prestando toda clase de servicios publicos para asegurar el fun-
cionamiento de la sociedad. El Estado Social se convirtié asi, en
el Unico responsable del bienestar de la colectividad, al cual se
reclamaba todo y lo pretendia solucionar todo, con vistas a ase-
gurarle a todos una existencia digna y provechosa. Ello lo llevo
no sélo a prestar todos los servicios publicos, y tratar de sumi-
nistrar a la poblaciéon todos los beneficios sociales inimaginables;
sino a asumir una intervencién directa y activa en la economia,
llegando a ser empresario de todo y, ademas, dirigiendo y orde-
nado la economia en su conjunto.

La consecuencia de todo ello fue una desatada inflacion adminis-
trativa, surgiendo asi una Administracion Publica centralista y
todopoderosa, que apagod progresivamente las autonomias terri-
toriales y locales, y que originé empresas publicas de todo tipo.
Ese Estado Social, por cierto, desde hace 20 6 30 afios esta en un
proceso de observacién y en plena transformaciéon. Es decir, el
Estado rico, todopoderoso, intervencionista, empresario, prestador
de todos los servicios, asistencial, asegurador de los beneficios
sociales, benefactor, paternalista y, por tanto, industrial, hotele-
ro y hasta organizador monopélico de loterias y juegos; simple-
mente termind en el mundo contemporaneo y ya no podra ser
mas lo que fue. El Estado, hoy, con la complejidad creciente del
mundo moderno y la quiebra generalizada de las finanzas publi-
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cas, es incapaz de seguir siendo el Estado Social benefactor de
hace varias décadas, que todo lo daba, que todo lo aseguraba,
que todo lo prestaba y que todo lo atendia.

No se olvide que ese Estado Social, ante todo, acab6 con las
iniciativas privadas y minimizé a la sociedad civil, la cual fue
sustituida por la burocracia publica. Al controlar, dirigir, someter
y regular todo, el Estado no ha dejado libre a la iniciativa privada,
a la cual, por lo demas, no logra siquiera suplirla a medias pues
no sélo no tiene recursos suficientes para ello, sino quese ha
endeudado excediendo su capacidad de pago.

Ese Estado Social ineficiente y agobiado por tantas demandas,
tiene que sufrir un proceso de racionalizaciondefinitiva, de
desregulaciéon y de privatizacion, para liberar la iniciativa privada
y permitir la participacion privada en las tareas publicas, y asi
poder ocuparse de las funciones basicas que ha descuidado. Bas-
ta del Estado que todo lo pretende hacer y controlar, mediante
funcionarios controladores que no tienen la capacidad y la expe-
riencia de los ciudadanos controlados; pues, definitiva, aquellos
terminan no haciendo ni controlando nada, y estos también ter-
minan haciendo lo que quieren, en muchos casos intermediando
la corrupcion.

La Constitucion de América Latina para el Siglo XXI, sin duda,
tiene que redefinir el papel del Estado Social, para asegurar los
principios de justicia social del régimen econémico, tanto publico
como privado; pero para ello tiene que deslastrarse de la imposi-
cion a los particulares de tantas limitaciones y controles —tiene
que desregularse-; y tiene gque salir de tantas empresas y activi-
dades que tiene que privatizar, de manera que se liberen las
iniciativas privadas, se asegure la participacion de la sociedad
civil y el sector privado en tantas tareas tradicionalmente publi-
cas, y el Estado se concentre en la conduccién y asuncion de las
politicas publicas que aseguren seguridad, salud, educacion, in-
fraestructura y servicios a todos y con la participaciéon de todos.
En este aspecto, por ejemplo, el modelo que no se debe seguir es
el de la reciente Constitucion de Venezuela de 1999, que plantea
un esquema de organizacidon del Estado Social montado en el
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estatismo, el paternalismo y el populismo mas tradicionales, con
la consecuente minimizacién de las iniciativas privadas, que hace
responsable al Estado de casi todo, pudiendo regularlo todo.
Dicha Constitucion no asimilé la experiencia del fracaso del
Estado regulador, de control, planificador y empresario de
las dltimas décadas, ni entendié la necesidad de privilegiar las
iniciativas privadas y estimular la generacion de riquezas y em-
pleo por la sociedad. El resultado de dicho texto constitucional
en materia econémica, visto globalmente y en su conjunto, es el
de una Constitucién hecha para la intervencién del Estado en la
economia y no para el desarrollo de la economia bajo el principio
de la subsidiariedad de la intervencion estatal.

En materia social, por otra parte, el texto de la Constitucion ve-
nezolana pone en evidencia un excesivo paternalismo estatal y
la minimizacion de las iniciativas privadas, por ejemplo, en ma-
teria de salud, educacién y seguridad social. La regulacion de
estos derechos en la Constituciéon no sélo ponen en manos del
Estado excesivas cargas, obligaciones y garantias, de imposible
cumplimiento y ejecucién en muchos casos, sino que minimiza al
extremo de la exclusion, a las iniciativas privadas. En esta for-
ma, servicios publicos esencial y tradicionalmente concurrentes
entre el Estado y los particulares, como los de educacion, salud y
seguridad social, aparecen regulados con un marcado acento
estatista y excluyente.

LA REAFIRMACION DEL SISTEMA LATINOAME-
RICANO DE CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES.

En noveno lugar esta el tema del control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes que, por sobre todo, también es
un tema del constitucionalismo latinoamericano.

No se olvide que la clausula de supremacia que tenia la Constitu-
cion de los Estados Unidos de América fue adoptada, ampliada,
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en América Latina, a partir de la Constitucion Federal para los
Estados de Venezuela de 1811, en la cual, ademas, se estableci6
en forma expresa la garantia objetiva de la Constitucién, decla-
randose nulas y sin valor, las leyes y actos estatales contrarios a
la Constituciéon. Se constitucionalizd, asi, en América Latina, ocho
afios después lo que la Corte Suprema de los Estados Unidos de
Norteamérica habia deducido, en forma pretoriana, a partir del
caso Marbury vs. Madison de 1803.

El llamado control difuso de la constitucionalidad de las leyes,
por tanto, se instalé en América Latina desde del Siglo XIX y asi
sucedidé en Argentina, a partir de 1887, con el caso Sojo; en
México, a partir de 1847, con la introduccién en la Constitucion
del juicio de amparo; en Brasil, a partir de su prevision expresa
en la Constituciéon de 1891; y en Venezuela, a partir de su consa-
gracion expresa en el Cédigo de Procedimiento Civil de 1897.
La tendencia sigui6é durante en el Siglo pasado con la
constitucionalizacion del control difuso, en Colombia, a partir de
su consagracion expresa en la reforma constitucional de 1910;
en Guatemala, en la Constitucion de 1921, y luego mas reciente-
mente en las Constituciones de Honduras (1982), Perd (1993),
Bolivia (1994) y Ecuador (1996).

La ultima de las constituciones latinoamericanas en
constitucionalizar en forma expresa, el control difuso de la
constitucionalidad de las leyes y demas actos normativos, ha
sido la Constitucion de Venezuela de 1999, en la cual se estable-
ci6 no solo que “La Constituciéon es la norma suprema y el funda-
mento del ordenamiento juridico” de manera que “Todas las per-
sonas y los d6rganos que ejercen el Poder Publico estan
sujetos a la Constitucion” (art. 7), sino que se regul6é expresa-
mente la garantia judicial de dicha supremacia, al establecerse
que:

Articulo 334:

Todos los jueces de la Republica en el ambito de sus competen-
cias y conforme a lo previsto en esta Constituciéon y en la ley,
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estan en la obligacién de asegurar la integridad de la Constitu-
cion.

En caso de incompatibilidad entre esta Constitucién y una ley u
otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constituciona-
les, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de
oficio, decidir lo conducente.

La Constitucion de América Latina para el Siglo XXI, en nuestro
criterio, tiene que reafirmar este control difuso de la
constitucionalidad de las leyes como mecanismo de garantia ju-
dicial de la Constitucién, conforme al cual todos los jueces, en los
casos concretos que deban decidir, son jueces de la
constitucionalidad de las leyes y normas, al punto de que pueden
desaplicarlas al caso concreto cuando las juzguen inconstitucio-
nales, aplicando con preferencia la Constitucion.

Pero no sdlo el control difuso de la constitucionalidad de las leyes
es consustancial al constitucionalismo latinoamericano y debe
ser afianzado en el futuro, sino que también, el control concen-
trado de la constitucionalidad de las leyes por un Tribunal Supre-
mo también debe ser afianzado en la Constitucion para el Siglo
XXI, pues incluso tuvo su origen en nuestros paises.

En efecto, no hay que dejar de mencionar que ochenta afios
antes de que Hans Kelsen ideara el control concentrado de la
constitucionalidad de las leyes el cual, por la tradicional descon-
fianza europea respecto de los tribunales y la vigencia en la épo-
ca del principio de la soberania parlamentaria, fue atribuido a un
Tribunal Constitucional separado del Poder Judicial; a partir de
1858, en América Latina, ya se habia establecido en la Constitu-
cion venezolana de la época la competencia anulatoria de la Cor-
te Suprema, por razones de inconstitucionalidad, de determina-
das leyes.

Este método de control que atribuye a una Jurisdiccién Constitu-
cional el poder anulatorio respecto de las leyes inconstituciona-
les, se caracteriza precisamente por esto ultimo, y no por el 6r-
gano que conforma la Jurisdiccidon constitucional, que puede ser
sea la Corte Suprema o un Tribunal Constitucional especializado.

Por ello, el 6érgano estatal dotado de este poder de ser el Unico
juez constitucional con poder anulatorio respecto de las leyes, en
el caso de México, Brasil, Panama, Honduras, Uruguay, Paraguay,
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El Salvador, Nicaragua, Costa Rica y Venezuela, es la Corte Su-
prema aun cuando en estos cinco ultimos paises, sea a través de
una Sala Constitucional; pero también puede tratarse de una
Corte o Tribunal Constitucional creado especialmente por la Cons-
titucién, dentro o fuera del Poder Judicial, como sucede en Co-
lombia, Chile, Pert, Guatemala, Ecuador o Bolivia.

En Venezuela, por ejemplo, la reciente Constitucion de 1999 pre-

cisa que:
Articulo 334:

Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia como jurisdiccidn constitucional, decla-
rar la nulidad de las leyes y demas actos de los 6rganos
que ejercen el Poder PuUblico dictados en ejecuciéon directa o in-
mediata de la Constitucidn o que tengan rango de ley.

De esta norma resulta claro, por tanto, que lo que caracteriza a
la Jurisdiccion constitucional es el objeto del control (leyes, actos
de rango legal o de ejecucién inmediata o directa de la Constitu-
cién), mas que el 6érgano o el motivo de control.

De lo sefialado resulta que el control de la constitucionalidad de
las leyes ha sido una tradicién constitucional de América Latina,
cuya implantaciéon se remonta al Siglo XIX, pudiendo decirse,
incluso, que ha sido en nuestro continente donde se ha originado
el sistema mixto o integral de control de la constitucionalidad,
que combina el método difuso con el método concentrado de
control de la constitucionalidad que se ha desarrollado, por ejem-
plo, en Colombia, Venezuela, El Salvador, Guatemala, Brasil, Méxi-
co, Peru y Bolivia; siendo incluso de origen Latinoamericano, la
institucion de la accién popular de inconstitucionalidad que exis-
te en Colombia y Venezuela.

En el futuro, por tanto, la Constitucion de América Latina para el
Siglo XXI tiene que reafirmar estos métodos de control de la
constitucionalidad, por lo demas de origen o caréacter latinoame-
ricano.

LA REFORMULACION DE LOS METODOS DE RE-
VISION CONSTITUCIONAL.
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Por ultimo, en décimo lugar, esta el tema de la revision constitu-
cional, que incide en uno de los principios mas clasicos del
constitucionalismo moderno, como es el de la rigidez.

Todas las Constituciones latinoamericanas han sido y son rigi-
das, en el sentido de que su revisién no puede hacerse mediante
los métodos ordinarios de formacion o reforma de la legislacion
ordinaria, sino que, al contrario, son especialmente establecidos
para ello con un mayor grado de complejidad. En la generalidad
de los casos, en nuestros paises se atribuye al 6rgano legislativo
del Estado, mediante un procedimiento especifico y quérum cali-
ficado, la potestad de revisar la Constitucion como sucede en
Bolivia, Costa Rica, Cuba, Chile, El Salvador, Honduras, Peru,
México, Panama y Republica Dominicana. En otros casos, ade-
mas de la intervencién del 6érgano legislativo, se exige la aproba-
cion popular de la reforma, como sucede en Ecuador, Guatemala,
Paraguay, Uruguay y Colombia. En otros paises se exige la inter-
vencioén adicional de una Asamblea Nacional Constituyente, ins-
titucién que encuentra regulacidon expresa en las Constituciones
de Colombia, Costa Rica, Nicaragua y Paraguay. En otros paises
se distingue el procedimiento de la Enmienda del de la Reforma
Constitucional.

En todo caso, un aspecto fundamental que debe desarrollar la
Constitucion de América Latina del Siglo XXI, es el de conciliar
las exigencias de las mutaciones constitucionales con los proce-
dimientos propios de la rigidez constitucional para la revision de
las Constituciones y, en todo caso, resolver expresamente el con-
flicto que puede presentarse entre la soberania popular y la su-
premacia constitucional.

En este aspecto, la recién experiencia venezolana puede servir
de estudio de caso a los efectos de asimilar su experiencia.
La Constitucion de 1961 establecia dos métodos de revision
constitucional: la Enmienda y la Reforma General, con procedi-
mientos diferenciados segun la importancia de la revisién, en los
cuales la parte preponderante estaba en el Congreso Nacional,
exigiéndose referéndum aprobatorio s6lo para las Reformas Ge-
nerales.

En la Constitucion, a pesar de la importante experiencia histérica
del pais en la actuacion de Asambleas Constituyentes, sin em-
bargo, no estaba prevista la posibilidad de convocar alguna para
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que pudiera asumir la tarea de revisar el Texto Fundamental y
reformular el sistema politico en crisis.

En 1999, sin embargo, el entonces recién electo Presidente de la
Republica planted la necesidad de convocar una Asamblea Nacio-
nal Constituyente, con lo cual muchas personas y sectores aje-
nos al Presidente estabamos de acuerdo, y decreté convocar un
referéndum consultivo para tal fin. La discusién constitucional
que se produjo sobre dicha posibilidad, sin previsién constitucio-
nal, finalmente termindé con una ambigua decisiéon e interpreta-
cion de la Corte Suprema de Justicia que, fundada en el derecho
a la participacion como inherente a las personas, abrié el camino
para la eleccion de la Asamblea Constituyente, al aprobarse la
iniciativa mediante referéndum en abril de 1999.

La Asamblea se eligi6é en julio de 1999, pero en lugar de concen-
trarse en la revisién constitucional, pretendié asumir poderes
constituyentes originarios y colocarse por encima de los poderes
constituidos, cuyos titulares habian sido electos meses atras. Por
supuesto, los conflictos constitucionales y politicos no se hicie-
ron esperar y se sucedieron durante todo el segundo semestre
de 1999, concluyendo el proceso, en principio, con la aprobacién
de la nueva Constitucién la cual fue sometida a referendo apro-
batorio en diciembre de 1999. La Asamblea Nacional Constitu-
yente, sin embargo, e incluso al margen tanto de la nueva Cons-
titucion, como de la anterior, asumioé poderes constitucionales
paralelos, dictando normas de rango constitucional que, sin em-
bargo, no fueron aprobadas por el pueblo, lo cual lamentable-
mente asi fue aceptado por el nuevo Tribunal Supremo de Justi-
cia, en marzo de 2000.

El resultado del proceso constituyente venezolano, en todo caso,
ha sido la regulacion en el texto Constitucional, de todas las mo-
dalidades de revision constitucional (arts. 340 y sigts): en pri-
mer lugar, la Enmienda Constitucional destinada a adicionar o
modificar uno o varios articulos de la Constitucion, sin alterar su
estructura fundamental, la cual luego de aprobada mediante un
procedimiento especial por la Asamblea Nacional, debe someter-
se a referéndum aprobatorio; en segundo lugar, las Reformas
Constitucionales con el objeto de revisar parcialmente la Consti-
tucion y sustituir una o varias de sus normas sin alterar los prin-
cipios fundamentales del Texto, la cual también tiene un procedi-
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miento algo mas complicado y la necesidad de aprobacion me-
diante referendo; y en tercer lugar, la Asamblea Nacional Consti-
tuyente para transformar el Estado, crear un nuevo ordenamien-
to juridico y redactar una nueva Constitucion. Por supuesto, a
partir de la Constitucion de 1999, y estando expresamente pre-
visto en su texto, como un mecanismo para su revision, esa Asam-
blea —al contrario de lo que ocurrié con la de 1999- no podria
pretender asumir un poder constituyente originario, sino que para
cumplir su misién, debe actuar en paralelo con los 6rganos de los
Poderes constituidos. Como lo establece, por ejemplo, expresa-
mente la Constituciéon de Paraguay con una luminosa prevision:

Articulo 291.

La Convencidon Nacional Constituyente es independiente de los
poderes constituidos. Se limitara, durante el tiempo que duren
sus deliberaciones, a sus labores de reforma, con exclusion, de
cualquier otra tarea.

No se arrogara las atribuciones de los poderes del Estado, no
podra sustituir a quienes se hallen en ejercicio de ellos, ni acor-
tar o ampliar su mandato.

Una norma como esta, de haber existido en la Constitucion vene-
zolana de 1961, ciertamente nos hubiera ahorrado no sélo un
afo de conflictos politicos y constitucionales, sino el conjunto de
“interpretaciones” constitucionales que la antigua Corte Supre-
ma y el actual Tribunal Supremo tuvieron que hacer para justifi-
car lo injustificable.

La Constitucién de América Latina para el Siglo XXI, sin duda,
debe nutrirse de conflictos vivos como el de Venezuela, para pre-
venirlos o encauzarlos en su propio texto, y permitir las revisio-
nes constitucionales necesarias e indispensables, particularmen-
te en momentos de crisis del sistema politico.

En América Latina, sin duda, tenemos suficiente experiencia cons-
titucional como para poder aprender de nosotros mismos.
Como dijimos al inicio, fue en nuestros paises donde se comen-
zaron a ensayar todos los principios del constitucionalismo mo-
derno, pues aqui fue que penetraron, en paralelo, las ideas y
aportes de la Revolucion Norteamericana de 1776 y de la Revolu-
cion Francesa de 1789. América Latina fue asi un campo de en-
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sayo de esos principios desde que se inicid su Independencia a
comienzos del Siglo XIX y, por supuesto, mucho antes que en la
mayoria de los paises europeos.

Aqui hemos probado de todo, y tenemos experiencia propia en
todo lo que tenga que ver con la organizacion del Poder. Nuestra
Constitucion para el Siglo XXI, por tanto, tiene que surgir de
nuestras propias experiencias, para lo cual, por supuesto, tene-
MOos que pasar por conocerlas, porque la verdad es que muchas
veces los latinoamericanos Nno NOS conocemos a Nosotros mis-
mos.

De alli, a veces, la inadecuada importacion de tantas institucio-
nes de otras latitudes, que a veces se enquistan en nuestros
sistemas constitucionales,y no terminan ni siquiera de
latinoamericanisarse.
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