Epilogo

Humberto Nyamm”*

El profesor René MoLina GaLicia, demostrando una apertura a la discusion
intelectual inusual en nuestro medio, me ha solicitado unos comentarios a
su obra sobre la vision constitucional del proceso y su tendencia jurispru-
dencial'. Una de las tesis centrales de esta obra es que en el Derecho se ha
producido un cambio fundamental de paradigma, para poder comprender
adecuadamente tal cambio y, si fuere necesario, re-aprender el Derecho, me
ha sido indispensable visualizar lo que entiendo como la estructura concep-
tual de la obra. Fruto de ese esfuerzo es el diagrama que presento de seguidas
y que servira de guia a los comentarios que haré. Pero antes es preciso que
la discusion sobre el paradigma como tal sea desligada, en este momento
del cuestionamiento al modelo politico constitucional donde se inserta. Inde-
pendientemente de que existiera o no la Constitucion del 99 ella no ha hecho
sino acoger unas elaboraciones juridico-filoséficas que estan en pleno auge
en la doctrina contemporanea. Por eso, una de las tareas mas importantes
para el analisis de la génesis del nuevo texto constitucional es determinar co-
mo resulté de una compleja combinacion, por una parte, de los designios de
juristas que vieron en el momento constituyente la oportunidad de introducir
ideas e instituciones consideradas necesarias y no satisfactoriamente desarro-
lladas o inexistentes en la Constitucion de 1961 vy, por la otra, de un proyecto
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politico para el cual estos designios cuadraban convenientemente con su criti-
ca demoledora al sistema anterior y su proyecto hacia el futuro. Esta es una
cuestion que sera ineludible abordar pero solo al final.

Una de las cuestiones que me ha acuciado tras la lectura de la obra es pregun-
tarme cual seria el principio, la premisa fundamental de la cual partiria el
nuevo disefo. Si seria tal premisa el valor normativo de la Constitucion de la
que derivaria como una consecuencia necesaria la jurisprudencia normativa
y he llegado a la conclusion que estos dos aspectos no son sino una consecuen-
cia del valor fundamental que en toda esta construccion tienen los derechos
humanos los cuales no son unicamente los consagrados en la Constitucion,
es decir, que no solo es que el Derecho no esta solamente en la /ex sino que
tampoco esta unicamente en la constitutio. Las consecuencias radicales
de esta concepcidn no solo deben extraerse para el Derecho Procesal, como
lo ha hecho MoLina, sino también, para todas las ramas del Derecho. Pienso
particularmente en el Derecho Administrativo con su férrea adherencia al
principio de legalidad tan frustrante de toda gerencia publica creativa como
la que requiere la época.

Son unas consecuencias que, realmente, desacomodan y desarticulan al po-
sitivismo juridico y que conducen a otras interrogantes que no obtienen res-
puestas satisfactorias y quizas nunca la puedan obtener. Evoco, en este orden
de ideas, el prologo de Gregorio PEces BARrBA al libro de Gustavo ZAGREBELSKY,
El Derecho ductil donde, en definitiva, lo que el prologuista trata es de de-
valuar la importancia que le da el autor italiano a los aportes catdlicos a la
doctrina de las derechos humanos y reivindicar el de las corrientes secula-
res, y libres de la sospecha iusnaturalista, a dicha doctrina; pero, en defini-
tiva, el ropaje secular no obvia el problema de que, a pesar de todo, se trata
de una resurreccion del iusnaturalismo. Mas orientador resultan, a pesar del
esfuerzo que hay que realizar para acomodar a nuestro mundo juridico lo
que son ideas generales en el del Comonwealth, las concepciones de Ronald
DworkiIN sobre los principios de raigambre moral infusos en una creacién
cultural articulada y desarrollada como es el Derecho. No estan sueltos, ni
podrian existir por si mismos sino que es esa estructura cultural la que refiere
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a ellos y al mismo tiempo ella no puede ser adecuadamente aplicada sin re-
ferencia a tales principios. Por consiguiente, una interpretacion que solo se
base en la literalidad y formalidad del Derecho estatuido, ya sea legal o aun
constitucional no solo es manca y carece de vuelo, sino que puede conducir a
resultados absurdos. El Derecho asi concebido se convierte en un obstaculo
a toda innovacion y un cuerpo extrafio en una sociedad sometida al intenso
cambio inducido por la ciencia y la tecnologia.

Establecidas las premisas basicas de la primacia de los derechos humanos,
de su caracter progresivo, y del papel de los principios en la integracion del
Derecho, es preciso no ser timoratos y proceder coherentemente a extraer las
consecuencias de tales premisas. Esta es la labor que realiza MoLINA respecto
del Derecho Procesal. Ademas de las que explicitamente extrae, hay una im-
plicita que quisiera destacar. Se trata de que la obra contribuye a aclararnos
de una forma operacional como podriamos comprender al llamado Estado de
justicia del cual habla la Constitucion que nos rige. Concepto inquietante no
solo en cuanto a su eventual contenido, sino a otra muestra mas de dificultad
de aplicar la navaja de Occam en el Derecho donde, por el contrario, abunda
la multiplicacion de entes sin provecho por lo cual surge la necesidad impe-
riosa de precisar qué sea este nuevo ente. Encontramos, asi, que el Estado de
justicia, en definitiva, es un Estado constitucional jurisdiccional. Es constitu-
cional porque en €l 1a Constitucion tiene valor normativo sin necesidad de ser
medida por la ley y es jurisdiccional por el papel asignado a los jueces en ha-
cer valer la primacia de la Constitucion. A mi modo de ver, esta es otra con-
secuencia ineludible del conjunto de premisas descritas. Por ejemplo, hacer
valer los principios juridicos es un asunto riesgoso de ser dejado en manos de
otros poderes. No es que el judicial no esté también influido por la politica,
pero al menos esa influencia esta mediada por una serie de ritos y dispositi-
vos que son muchos menos fuertes en el Ejecutivo y aun en el Legislativo. En
cuanto a lo que explicitamente nos demuestra el autor respecto de su campo
de especializacion, es decir, el Derecho Procesal, es fascinante enterarse de
como entran en crisis las concepciones tradicionales de la jurisdiccion, accion
y el proceso. Resulta asi que la accion no solo es subsumible en el derecho de
peticion, sino en forma mas amplia y de mayores repercusiones en el derecho
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a la tutela judicial efectiva; la casacion ya no puede ser entendida en forma
usual puesto que se ha convertido a través del amparo contra sentencias en un
instituto menos formalista y rigido y mas accesible a su utilizacion; la cosa
juzgada pierde el valor absoluto que se le conferia; con el reconocimiento de
los derechos difusos, las sentencias tienen consecuencias generales y no solo
referidas al caso particular. Todo ello plantea una reingenieria, que esta en
plena marcha, de la disciplina.

El cambio en la concepcion juridica tiene repercusiones en la reforma de la
ensefianza del Derecho que MoLINA sugiere, y que es necesario destacar por su
importancia y, en mi caso personal, porque mi acercamiento al autor proviene
de recientes encuentros sobre el tema, propiciados por el profesor Fermin Toro.
La ensefianza del Derecho no puede ya desconocer la conmocion de aspectos
que hasta ahora parecian firmemente establecidos; no es posible moverse uni-
camente en las certidumbres del positivismo juridico, ni aceptar hacerlo sobre
un terreno inseguro y minado de antinomias. Si ello fuere asi, no seria com-
prensible y, ademas, un proyecto condenado al fracaso que la ensefianza y el
aprendizaje del Derecho pudieran continuar desenvolviéndose en los moldes
del apuntismo y de la dogmatica certidumbre en que han degenerado.

En particular, el proceso adquiere en la ensefianza del Derecho un valor teo-
rico central y no solo practico puesto que es el primer frente donde se pone
a prueba el cuestionamiento del llamado paradigma tradicional y si el nuevo
modelo es viable. Mientras ello se demuestra, preveo un ambiente de intensa
discusion juridica de la cual no pueden escapar las aulas, ni los profesores
de Derecho comportarse como avestruces. Junto con sus estudiantes se ve-
ran abocados a una mas intensa inspeccion de lo que pasa en las agencias
de administracion de justicia. Es de esperar que tanta juventud brillante, cu-
yos vuelos mentales y éticos la llevan més alla del ritualismo y las miserias
del litigio, encuentren, en cambio, en el analisis y desarrollo del proceso una
ocupacion incitante para su intelecto, pero mas alla de ello se conviertan en
una influencia que impida que el terreno juridico quede liberado al practicis-
mo y al tejemaneje de los iniciados en un saber estéril. Ademas, al pasar a
tener una tan acentuada relevancia politico-social, el proceso deja de ser solo
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de interés para los cientificos del Derecho y tiene que abrirse al escrutinio y
colaboracion de las mas diversas ciencias sociales.

En el plano mas operativo MoLiNA nos muestra, también, la necesidad de la con-
tribucion de los estudiantes de Derecho al funcionamiento de la justicia de paz
y a hacer efectiva la inmediacion del proceso, en cooperacion y bajo la super-
vision de los jueces. Ello nos sugiere que, independientemente de las premisas
doctrinarias estrictamente juridicas del paradigma, este contiene otras conse-
cuencias que son relacionables con dicha premisas, pero también parten de otras
autonomas. Cuando se nos dice que el proceso ya no es visto en funcion del juez
o de los estudiosos del Derecho, sino desde la Optica del justiciable, de la ley y de
la justicia, constatamos que el Derecho no hace sino encuadrarse dentro del gi-
gantesco reajuste que ha introducido en todas las esferas de actividad, tanto pu-
blicas como privadas, la perspectiva del servicio al cliente, el cual significa que
tanto en la Administracién Publica como en la privada ya no es posible proceder
conforme a criterios establecidos autistamente por las respectivas burocracias,
sino que, por el contrario, es tal servicio lo determinante. También en el Dere-
cho es aplicable la exigencia de la calidad total o, como lo llama el autor, justicia
total. Se trata de un cambio de tanto alcance que los operadores y las burocra-
cias judiciales no lo pueden realizar solos sin la colaboracion de esa inmensa
reserva de fuerza y entusiasmo represada en las universidades.

II

Hasta aqui me he esforzado en empatizar con el planteamiento del autor para
lo que me he valido de una representacion diagramatica en cuya explicacion
ha consistido la primera parte de este comentario. No puedo ocultar, sim em-
bargo, mis reservas criticas tanto al modelo en general como a su aplicacion
en Venezuela. Ello se expresa en los siguientes aspectos.

1. Critica a la idea del Estado de justicia

Podria pensarse que la polémica sobre el Estado de justicia no es sino una
reedicion de los agudos cuestionamientos que en su momento, debemos
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recordarlo, también produjo la calificacion de Estado de Derecho como de-
mocratico y social y que concluyeron en un acuerdo mas o menos pacifico
sobre el asunto pero que en ocasiones vuelve a ser discutido. Sin embargo, la
sintaxis del Estado de justicia en el vigente texto constitucional no se limita
a introducir una nueva calificacion, sino que sugiere una contraposicion y no
una complementariedad. Esta suma de conceptos —Estado de justicia al lado
de Estado de Derecho— ha dado origen a criticas en la doctrina venezolana
que MoLINA resefia pero, a mi modo de ver, despacha demasiado facilmente
recurriendo al aforismo de CouTuRrE segun el cual el deber del profesional del
Derecho es luchar por este pero, cuando se encuentra en conflicto con la justi-
cia lucha por esta tltima; y, enseguida, que en la escala de valores no aparece
el Derecho, sino la justicia, siendo el primero solo un medio para realizarla.

Es muy peligroso utilizar aforismos como pieza fundamental de un razo-
namiento, pues son mas explosiones de brillo intelectual que elaboraciones
analiticas, y una vez pasado el deslumbramiento comienza las preguntas que
no obtienen respuesta. Sin embargo, aun moviéndose en tan resbaladizo te-
rreno podemos convenir que el Derecho sea tan solo un medio para la reali-
zacion del valor justicia, pero la cuestion fundamental es si a escala human
es un medio esencial o hay otros, que no sean el Derecho, para realizarla. La
consecuencia que quien escribe derivaria de los aforismos de COUTURE no es
que haya que abandonar el terreno juridico para realizar la justicia, sino vigilar
constantemente y combatir para que no se desvie de su mision.

Es cierto que a continuacion el autor expone una serie de aportes contempo-
raneos sobre la teoria de la justicia, pero estos y la jurisprudencia examinada
confluyen hacia concepciones en el sentido ya descrito de un Estado jurisdic-
cional constitucional que rescata o reformula la manera coémo hay que enten-
der el Estado de Derecho, pero de ninguna forma sustentan una entidad que
se distinga suficientemente como alternativa valida al mismo.

El asunto no seria tan grave, sin embargo, de no ser porque, segiin mi punto
de vista, en la Constitucion se encuentra insita una colision entre dos prin-
cipios contrapuestos. Uno es el que da lugar a obras de preferencia politico-
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juridica del constituyente por la democracia directa?. Si el primero encausa
al Estado de justicia por vias discutibles pero juridicamente controlables, el
segundo las desborda y nos lleva a una concepcion de dicho Estado efectiva-
mente enfrentada y no asimilable por el Estado de Derecho. En consecuen-
cia, ciertos hechos y requerimientos a favor de una justicia popular e incluso
por encima de la ordinaria, lejos de ser exabruptos risibles, encuentran base
en el mismo diseno constitucional.

En efecto, no se ve por qué el rechazo a la categoria de los derechos progra-
maticos ha de detenerse en lo social y econémico y no debe abarcar también
los derechos politicos. Por qué, igualmente, el cuestionamiento a la demo-
cracia representativa ha de hacer un alto ante el Ejecutivo y el Legislativo y
no abarcar también al Poder Judicial. Por qué una Asamblea de Ciudadanos
tiene que ser una entidad solo aplicable cuando esté regulada por la ley y por
qué tendria que limitarse solo al &mbito del gobierno local y no para las mas
variadas situaciones, entre ellas, la realizacion de una justicia a la que se con-
sidere han sido infieles los jueces profesionales. El resultado eventual de esta
interpretacion eriza la piel, pero no por ello hay que negar que existen ele-
mentos constitucionales que lo sustentan®. Alli y no en aspectos anecdodticos
radica una de las razones de la tragedia politica que vive el pais.

2. El origen de la crisis y el papel de la judicatura
y la legislatura

La obra de MoLiNa lleva a una exaltacion del Poder Judicial frente al poder
Legislativo que resulta un tanto sorprendente como explicacion de origen de la
crisis por la que ha pasado y todavia atraviesa nuestra sociedad y, en cuanto
al futuro, conduce a riesgos politicos que no se pueden desconocer.

2 Vid. Niamv, Humberto: «El sistema politico. Democracia y participacion: princi-
pios rectores y consecuenciasy. En: La Constitucion de 1999. Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. Caracas, 2000.

3 Vid. también Njamv, Humberto: «Derechos politicos y politica en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de Venezuela», ponencia presentada al vii Congreso Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional, México, 12 al 15 de febrero de 2002 (una primera
version fue presentada en las xxvi Jornadas Juridicas «J. M. Dominguez Escovary,
Barquisimeto, 3 al 5 de enero de 2002, Congreso de Derecho Constitucional).
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Hay, en efecto, una afirmacion contundente del autor que quisiera desta-
car. Se refiere a cuando dice que el legislador es incapaz de seguir de cerca
la evolucion de la sociedad y de sus problemas y de satisfacer de una ma-
nera adecuada la necesidad de Derecho que ésta expresa. En esta frase esta
contenido un diagndstico sobre el pasado y una expectativa para el futuro.
El diagnostico consistiria en responsabilizar al legislativo por los trastornos
que requirieron el drastico reajuste establecido en la actual Constitucion.
La expectativa consistiria en que la judicatura serd capaz de cumplir tal papel.

En cuanto a lo primero, observaré que MoLINA, mejor que nadie conoce la
contribucioén de las fallas del Poder Judicial al desplome de la situacion pre-
Constitucion de 1999 puesto que, bajo la égida de las nuevas circunstancias
politicas, fue actor fundamental de un intento accidentado para su reforma.
No esta de mas recordar, también, que una de las causas mas poderosas para el
proyecto de fallida reforma constitucional de 1992 fue la generalizada repul-
sion social contra el modo vicioso como funcionaba la judicatura. El Legisla-
tivo, pese a todas las criticas que se le pueda hacer, termino estableciendo las
bases de la descentralizacion y dictando instrumentos tan importantes como
el Codigo Organico Procesal Penal y, sobre todo, renovo la plana mayor de la
Corte Suprema sin lo cual no hubieran facilitado los cambios que posterior-
mente se produjeron. Convenido que todo ello lo realizo bajo presion y casi
todo en el altimo momento, pero ;no se trata precisamente de esto: de que el
parlamento sea eldstico a las demandas de la sociedad? Esta elasticidad, y
aqui entro al terreno de lo que he calificado como expectativa, dificilmente
la puede satisfacer la judicatura, y si persiste el empefio de que lo haga, es
preciso tomar conciencia de los riesgos de diferente tipo; entre ellos, politicos
que comporta.

Un ejemplo paradigmatico lo encontramos en la sentencia N.° 1013 de la Sala
Constitucional®. A mi modo de ver, si se sustenta que los derechos valen hoy
independientemente de la ley, que dependen de la Constitucion, es inconse-
cuente criticar a un juez que a falta de texto legislativo pretenda desarrollar

4 Vid. TSJ/SC, sent. N.° 1013, del 12-06-01, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
junio/1013-120601-00-2760%20.HTM.
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y precisar lo contenido en la Constitucion. También es verdad, sin embargo,
que no es lo mismo entrar en este terreno que ajustar las regulaciones sobre
el amparo al nuevo texto constitucional. Se trata de una materia distante de
la polémica de opinion. En este tltimo caso, es muy dificil que el juez pueda
satisfacer el imperativo de PERELMAN de que sus argumentaciones sean con-
vincentes para la colectividad.

Estas consideraciones, en definitiva, apuntan a que la exuberancia y frondo-
sidad de un juez excesivamente proactivo pueda ser tan peligrosa como la de
un legislador excesivamente inhibido e incluso fomentar tal inhibicion. Ade-
mas, en el contradictorio marco constitucional en el cual nos desenvolvemos
si esta exuberancia ha favorecido hasta ahora a unos, mafiana podria favo-
recer mas bien a otros y desatar las tendencias a la busqueda de una justicia
mas alla de la que imparten los tribunales estatuidos. Frente a esta critica, los
jueces no cuentan con la defensa que si tienen los legisladores de haber sido
popularmente legitimados.

3. El Derecho al servicio de la revolucion

Me he referido, al principio de este texto, a que en la vigente Constitucion
confluyen dos vertientes, de las cuales la contraposicion entre Estado juris-
diccional y Estado participativo, es una de sus manifestaciones. Debido que
me ocupo principalmente de la investigacion politica no me es posible proce-
der como si no existiera la segunda de éstas, es decir, el proyecto revolucio-
nario. No debemos engafarnos en cuanto a que un proyecto revolucionario,
mas alld de todo romanticismo, significa la escisién de un pais en dos partes
contrapuestas hasta la enemistad mortal lo cual se reveld ya desde el inicio
del actual orden de cosas y no ha hecho sino agudizarse hasta a los tragicos
sucesos del 11 de abril de 2002 con todas sus secuelas. El Derecho y todas sus
elaboraciones no escapan a esta polarizacion y es inttil ocultarlo. Desde este
punto de vista me declaro escéptico en cuanto a que la obra constitucional
a la que contribuyo la vertiente propiamente juridica tenga perdurabilidad.
Es lamentable porque en su caida puede arrastrar consigo una serie de ideas
que merecerian mejor suerte. Por eso inicié mi discurso haciendo énfasis en
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separar tales ideas, como un patrimonio mostrenco del pensamiento juridico
actual, de su utilizacion y hasta manipulacion por el proyecto revolucionario.

Esta realidad politica vertebra también la produccion del Tribunal Supremo de
Justicia y, especialmente, de su Sala Constitucional a la cual se le ha critica-
do entrar en contradiccion con la literalidad constitucional como ocurrié con
la jurisprudencia consagratoria de la transitoriedad olvidando, sin embargo,
que la mencionada Sala es también tributaria y creatura de un designio politi-
co destinado no solo a dictar una nueva Constitucion, sino a crear también un
nuevo ordenamiento juridico. Ahora bien, tal creacion requiere ciertamente
un legislador y constituyente perpetuos y una transitoriedad perpetua. La Sala
Constitucional es el guardian principal del proyecto revolucionario, y asi como
ha cumplido su papel en la definicion del régimen transitorio lo cumple tam-
bién cuando no reconoce ninguna otra instancia superior en la interpretacion
de los tratados internacionales a que se ha obligado la Republica. Niega asi,
so capa de proteger la soberania contra la globalizacion, a una de la fuerzas
mas poderosas que podria limitar la hegemonia y exclusion revolucionarias’.

Todas estas determinaciones politicas confieren una inquietante precariedad
a las elaboraciones doctrinarias que parten de una vision contrapuesta, plura-
lista y democratica. La suerte, sin embargo, no esta echada. Nuestro pais ya
no es aquella sociedad primitiva en la cual nada existia que pudiera oponerse
al formalismo juridico y la voluntad caudillista. Hoy en dia, toda una pléyade
de mentes rigorosamente formadas y juveniles contribuyen a desarrollar
principios valorativos que antes quedaban sin cultores que los hicieran reali-
dad. El designio excluyente de la pauta politica es doctrinariamente estéril.
Alli radica una de las mayores esperanzas del futuro de la libertad en Vene-
zuela. Saludo la obra de MoLiNA como una contribucion intelectual de valia
hacia ese mas promisorio futuro.

> Segun el magistrado DELGADO OcaNDO: «la opcidn por la primacia del Derecho Inter-
nacional es un tributo a la interpretacion globalizante y hegemonica del racionalismo
individualista».



