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INTRODUCCION

Después de muchos afios de esfuerzo de distintas organizaciones sociales, entre
las que sobresale el Capitulo venezolano del Instituto Latinoamericano del Om-
budsman, la Defensoria del Pueblo ha sido plenamente incorporada a nuestro orde-
namiento constitucional, en el cual estaba timida y parcialmente recogida, en lo que
atafie a sus funciones, en la institucién del Ministerio Publico.

Muiltiples esperanzas ha suscitado su creacién, y multiples han sido también los
aportes que desde diversos sectores se han efectuado para contribuir a su cabal desa-
rrollo dentro del orden constitucional instaurado por la Constitucién de 1999. Sin
embargo, la institucion aiin se encuentra en un estado incipiente y no cuenta con la
necesaria regulacion legislativa, lo que dificulta la exposicién de criterios definitivos
sobre su estatuto juridico y sobre el papel real que cumple en el sistema venezolano.

Partiendo, no obstante, de la normativa constitucional y del Proyecto de Ley Or-
ganica de la Defensoria del Pueblo que ha sido presentado ante la Asamblea Nacio-
nal’, esbozaremos el régimen juridico de esa institucién, e intentaremos hacer un
balance sobre la gestion que hasta la fecha ha cumplido.

I. ANTECEDENTES

La prevision de la Defensoria del Pueblo en la Constitucion de 1999 representa
una novedad en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, los constituyentes de
1961 no desconocian la institucion del Ombudsman, y procuraron darle alguna re-
cepcién en la Constitucion de ese afio, configurando al Ministerio Publico de tal
manera que pudiera cumplir las funciones del Ombudsman escandinavo junto con
las vinculadas al ejercicio de la accién penal ante los tribunales correspondientes.

Ponencia presentada en el Seminario Internacional “Defensor del Ciudadano, Defensor Civico
o Defensor de los Derechos Humanos: la experiencia comparativa y €l Proyecto Chileno”, ce-
lebrado en la Universidad de Talca (Chile), del 4 al 6 de abril de 2001.

El Proyecto de Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo fue presentado ante la Asamblea Na-
cional por el primer Defensor del Pueblo, la Dra. Dilia Parra Guillén, el 27 de noviembre de
2000, y ha sido ratificado, con muy pocos cambios, por el nuevo Defensor, Dr. Germén Mun-
darain. Los comentarios al Proyecto contenidos en este trabajo toman en cuenta tales cambios.
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Ciertamente, el 11 de febrero de 1960, los juristas ANTONIO MOLES CAUBET,
MANUEL GARCIA PELAYO y TOMAS POLANCO ALCANTARA presentaron, ante la Comi-
sién Bicameral encargada de elaborar el proyecto de Constitucién, una ponencia en
relacién con lo que luego se denominaria el Ministerio Publico’. Alli planteaban la
creacion de un “Procurador General de Justicia”, que asumiria, ademés de las com-
petencias clasicas del Ministerio Piblico relacionadas con la interposicion de la acu-
sacién penal, la misién de defender los derechos y garantias individuales y de procu-
rar la legalidad en la actuacién de la administracion. Tal como tuvo oportunidad de
seffalar MANUEL GARCIA PELAYO, el Procurador General de Justicia seria un custodio
del orden juridico general. Para justificar este disefio institucional la Exposicion de
Motivos del Proyecto de Constitucién invocaba la experiencia de paises como Sue-
cia, Finlandia y Dinamarca, pues se tomé como referencia la figura del Ombudsman
escandinavo, que sufrié importantes adaptaciones en atencién a nuestra tradicion.

La ponencia de los juristas citados fue acogida, con algunos cambios, -entre ellos
uno seméantico relativo al nombre de la institucion, que se denominaria Ministerio
Publico, el cual se encargarfa, basicamente, de la defensa de los derechos constitu-
cionales ante posibles violaciones cometidas por funcionarios publicos de los dis-
tintos poderes o por particulares, y del ejercicio de 1a accién penal.

Este caracter hibrido que se atribuy6 al Ministerio Piblico no dio todos los frutos
esperados. Su faceta penal, ligada al ejercicio de la vindicta publica, se desarrollé
significativamente, mientras que la otra quedo6 un tanto atrofiada, por dos razones
basicas. En primer lugar, porque no estaba consolidada entonces en el pais una con-
ciencia general sobre -l papel de los derechos constitucionales, que estimulara el
crecimiento de esa novedosa dimensioén del Ministerio Piblico; conviene recordar
que el amparo constitucional, el cual vitaliz6 los derechos consagrados en la Cons-
titucién, no adquiri6 verdadera relevancia practica en Venezuela sino hasta la déca-
da de los ochenta. En segundo lugar, porque result6 dificil conjugar la pertenencia
del Ministerio Publico al sistema represivo penal, con la funcién de defensa de los
derechos humanos, més aiin cuando sus violaciones frecuentemente se cometian con
ocasién de la investigacién o de los procesos penales y contando muchas veces con
la negligencia cémplice de los Fiscales del Ministerio Publico.

Hubo periodos en que las singulares cualidades de algin Fiscal General de la
Republica y del Director encargado del area de derechos humanos sembraronespe-
ranzas sobre el robustecimiento de la faceta tutelar del Ministerio Publico. Incluso,
pudo observarse que la doble condicién del Ministerio Piiblico, como garante de los
derechos constitucionales y responsable de la vindicta piblica, ofrecia algunas ven-
tajas cuando debia actuarse frente a posibles vulneraciones de esos derechos, pues
siempre pendia sobre el investigado. la espada de Damocles del eventual proceso pe-
nal que el propio Ministerio Publico podia iniciar si dicha vulneracién implicaba
también la posible comisién de un delito. Con todo, un balance global del ciclo de
vigencia de la Constitucién de 1961 permitia concluir que el modelo adoptado debia
ser abandonado. A ello contribuyé también la proliferacién de la institucién de los
Defensores del Pueblo o de los Derechos Humanos en América Latina, y la paulati-
na gestacioén de una cultura de los derechos humanos antes desconocida.

> Cf. La Constitucion de 1961 y la evolucién constitucional de Venezuela (Actas de la Comision
redactora del Proyecto), Caracas, Congreso de la Repiiblica, 1971, T. I, Vol. I, pp. 471 y ss.
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En 1992, en el marco del proyecto de reforma general de la Constitucion, se pre-
vi6 la creacién de esa figura en nuestro ordenamiento juridico, lo cual llegé a crista-
lizar durante el proceso constituyente de 1999.

Con ocasién de este proceso fueron presentados distintos proyectos relativos a la
regulacién constitucional de la nueva institucién. Los mds relevantes fueron los ela-
borados por el Capitulo venezolano del Instituto Latinoamericano del Ombudsman®
y por la Alianza Social por la Justicia’. Entre sus numerosas coincidencias son dig-
nas de mencién las cautelas que introducen para asegurar la independencia funcional
del Defensor del Pueblo, que van desde la participacién de la sociedad civil en su
escogencia, hasta la consagracion de su absoluta inamovilidad.

La propuesta de la citada Alianza prevefa incluso la completa independencia y
desvinculacién organica del Defensor del Pueblo de los poderes publicos clasicos,
aun del legislativo, que s6lo participaba en su designacion. Particular interés suscita
la concepcioén que inspir6 la normativa elaborada por dicha Alianza. El Defensor del
Pueblo se concebia como una institucion “extrapoder”, ajena a los poderes publicos
y cercana a la sociedad, cuya misién fundamental era defender los derechos funda-
mentales de sus integrantes frente a abusos estatales. Con algunas matizaciones, ésta
era la direccion que a nuestro juicio debia seguirse al introducir el Defensor del Pue-
blo en nuestro ordenamiento juridico, lo cual tan s6lo se logré parcialmente. Debia
propenderse a un Defensor del Pueblo capaz de ser un mediador entre la sociedad y
las manifestaciones clasicas del poder publico. Una institucion que sin llegar a ser
un abogado de la sociedad hiciera sentir su voz y sus reclamos ante una administra-
cién y unos servicios ptblicos sumamente deficientes.

En cuanto a la proposicién del Capitulo venezolano del Instituto Latinoamerica-
no del Ombudsman, merece ser destacada la previsioén de la coexistencia del Defen-
sor del Pueblo nacional con organismos equivalentes en los Estados y Municipios, lo
cual adquiere singular importancia en un Estado de orientacién federal como el
nuestro.

La regulacién que result6 aprobada en la Asamblea Nacional Constituyente y en
el ulterior referendo popular se apart6, sin embargo, de estos proyectos en algunos
de los aspectos subrayados, como enseguida veremos.

11. LA DEFENSORIA DEL PUEBLO EN LA CONSTITUCION DE 1999 Y EN EL PRO-
YECTO DE LEY RESPECTIVO

1. Consideracion preliminar

A continuaci6én analizaremos la regulacion constitucional de la institucién de la
Defensoria del Pueblo. Igualmente, aunque atin no ha sido dictada la ley orgéanica
respectiva, complementaremos las referencias al Texto Constitucional con alusiones
al Proyecto de Ley Organica de la Defensoria del Pueblo que se encuentra en la
Asamblea Nacional y que muy probablemente serd sancionado préximamente.

4 Vid. Instituto Latinoamericano del Ombudsman et al., Un Ombudsman-Defensor del Pueblo
para Venezuela, Caracas, ILO/Embajada de Finlandia/PNUD, CDB publicaciones, 2000, en
especial pp. 115 y ss.

Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales et al., Derechos Humanos y Justicia: El
aporte de las ONG a la Asamblea Nacional Constituyente, Caracas, ILDIS/PNUD/Biblioteca
Nacional/CDB publicaciones, 2000, pp. 85y ss. y 113 y ss.
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2. Misién fundamental

De acuerdo con el articulo 280 de la vigente Constitucioén la Defensoria del Pue-
blo tiene a su cargo “la promocién, defensa y vigilancia de los derechos y garantias
establecidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales sobre derechos
humanos, ademds de los intereses legitimos, colectivos o difusos de los ciudadanos
y ciudadanas”.

Prescindiendo por lo pronto de las imprecisiones técnicas en que incurre este
precepto, el mismo enuncia la misiéon fundamental de la Defensoria del Pueblo, co-
mo lo es la promocién y defensa de los derechos humanos, asi como la vigilancia de
su observancia.

La promoci6n consiste en la labor encaminada a difundir los derechos humanos
entre quienes detentan funciones publicas y los ciudadanos en general, y en la crea-
cién de una cultura del necesario respeto de estos derechos. Esto comprende no sélo
la labor divulgativa que pueda desarrollar directamente la propia Defensoria, sino
también los requerimientos que ésta pueda formular ante los organismos rectores del
sistema educativo, o ante las instancias competentes de la Fuerza Armada Nacional
o de los cuerpos policiales, a fin de que se imparta la formacion correspondiente.

La defensa y la vigilancia de la observancia de los derechos humanos est4 cons-
titucionalmente vinculada a la obligacién del Estado, derivada primordialmente de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, de respetar y garantizar estos derechos (art. 281, numeral 1). En virtud
de esta obligacion de respeto, el Estado debe abstenerse de realizar cualquier con-
ducta lesiva de los derechos humanos, mientras que la obligacién de garantia impli-
ca la adopcioén de todas las medidas necesarias para asegurar la plena vigencia de
esos derechos, incluso en las relaciones entre particulares.

La Constitucién ha querido que la Defensoria vele, en el orden interno, por el
cumplimiento de esas obligaciones internacionales que ahora son también exigen-
cias constitucionales, dada la jerarquia que aquélla reconoce a los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por Venezuela (art. 23).

Para la Defensoria, la funcién de defensa de los derechos humanos supone la
proteccion de estos derechos en casos concretos o frente a situaciones generales le-
sivas de los mismos. La vigilancia de la observancia de los derechos humanos se co-
necta con la obligacion del Estado de garantizar la vigencia de estos derechos. En
cumplimiento de estas funciones, la Defensoria esta facultada puede aprobar reco-
mendaciones que exceden de la simple exhortacién a la reparacion de una determi-
nada violacion de los derechos humanos, ya que pueden referirse a la necesidad de
reformar la regulacion de un sector de actividad publica o privada o de un servicio
publico. Asi, el Defensor del Pueblo podria solicitar la modificacion de la normativa
relativa al ambito educativo, si no protege suficientemente la libertad de ensefianza,
asi como recomendar la sancién de leyes que eviten los monopolios en el sector de
las telecomunicaciones, y que aseguren a los periodistas una cierta autonomia de ac-
cién frente a los duefios de los medios, en aras de la plena vigencia de la libertad de
expresion.
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Esta proclamacion constitucional de la misién fundamental de la Defensoria del
Pueblo, que se repite en el Proyecto de Ley respectivo, se pone de manifiesto en sus
atribuciones. especificas, a las que luego aludiremos.

La misi6n principal de la Defensoria del Pueblo se complementa, segun se infie-
re de la parte final del articulo 280 de la Constitucion, con la tarea de amparar a las
personas ante abusos cometidos por la administracién o los particulares con ocasion
de la prestacion de servicios publicos, al igual que contra lesiones a sus derechos o
intereses como consumidores, sin perjuicio de la competencia primaria que en tales
ambitos ejercen los respectivos érganos administrativos supervisores. A esto hay
que sumar la funcion de defender los derechos € intereses -de cualquier indole- de
los particulares, frente a la actividad administrativa de todo el sector publico, a lo
cual se refiere el Proyecto de Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo.

La alusi6n a la proteccion de intereses colectivos o difusos contenida en la parte
final del articulo 280 guarda relacion con esas tareas complementarias de la Defen-
soria del Pueblo, la cual frecuentemente redunda en la tutela de los derechos huma-
nos, particularmente de los derechos econdémicos, sociales o culturales de indole
prestacional. Asimismo, los intereses difusos a menudo son invocados para la defen-
sa de los derechos de los consumidores. Es preciso observar, no obstante, que el uso
dado a tales expresiones en dicho precepto no es del todo exacto, pues los intereses
colectivos o difusos son categorias de legitimacion procesal activa, detras de las
cuales pueden encontrarse derechos y relaciones de distinto género, no siempre
abarcados por la esfera de competencias de la Defensoria del Pueblo.

Por ultimo, la misién de la Defensoria del Pueblo debe ser vinculada con el con-
texto institucional dentro del cual actiia y dentro del cual el respeto y garantia de los
derechos humanos se hace posible. La Defensoria del Pueblo ha de velar por el for-
talecimiento del orden constitucional y democratico que permite el cabal cumpli-
miento de sus funciones y que brinda apoyo a la plena vigencia de los derechos hu-
manos, entre los que se encuentra el derecho a la participacion politica. De ahi que
la promocién y defensa de la Democracia forme parte de sus cometidos. Esta misién
implicita pero patente de la Defensorfa del Pueblo ha alcanzado especial relevancia
préctica en algunos paises latinoamericanos, en los cuales ha contribuido a la pre-
servacion o restablecimiento de la democracia en momentos de tensién politica®.

3. Posicion institucional

Antes sostuvimos que la orientacién deseable para la configuracién constitucio-
nal de la Defensoria del Pueblo era la de concebirla como una institucién indepen-
diente (extrapoder) creada para servir de puente entre la sociedad y los poderes pa-
blicos facultados para adoptar decisiones, encargada fundamentalmente de la tutela
de los derechos humanos y de la proteccién de toda persona en sus relaciones con
entidades prestadoras de servicios publicos.

Al hablar de una institucién extrapoder, tal como se expresé en la propuesta de
la Alianza Social por la Justicia, no estamos pensando en una institucién ajena al
Estado, puesto que la Defensoria del Pueblo pertenece al mismo. Se trata de que sea
una entidad ajena a los poderes clésicos, incluso al legislativo, sin perjuicio de las

¢ Vid. Comision Andina de Juristas, Informe Anual sobre la Region Andina, 2001, pp. 130 y ss.
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relaciones que con ellos ha de mantener. Una institucién cercana a la comunidad,
que, apoyandose en su guctoritas, eleve sus mas serios y legitimos reclamos ante las
autoridades revestidas de protestas, que medie entre estas autoridades y los grupos
sociales interesados en caso de discrepancia, y que eventualmente ejerza récursos
judiciales, cuando la via persuasiva haya resultado infructuosa.

Esta no fue, sin embargo, la concepcién desarrollada por el Constituyente de
1999. El Presidente Chavez habia sostenido, en diversas intervenciones publicas re-
lativas al contenido de la nueva Carta Magna, la conveniencia de consagrar constitu-
cionalmente una organizacion similar al Poder Moral propuesto sin éxito por Bolivar
en el Congreso de Angostura de 1819.-Nunca existi6 claridad sobre la forma de arti-
cular ese Poder Moral ni sobre la manera de rescatar algo de esa idea de Bolivar,
quien le atribuia funciones parecidas a la de un cuerpo de censores de la moralidad
publica, dificilmente conciliables con la mentalidad de nuestra época y con los prin-
cipios democraticos.

Aunque la idea bolivariana no fue rechazada completamente, fue suavizada y se
procuré su adaptacion a un contexto histdrico politico-cultural diferente. Como re-
miniscencia del Poder Moral bolivariano, se creé un cuarto poder publico, denomi-
nado Poder Ciudadano, dirigido por un Consejo Moral Republicano integrado por el
Defensor del Pueblo, el Fiscal General de la Republica y el Contralor General de la
Repiblica. Es un poder auténomo, distinto de los tres poderes cldsicos, que debe
procurar el mantenimiento de la moralidad administrativa y de la ética en la gestién
de los fondos publicos.

Dentro de ese Poder Ciudadano se inserta, pues, la Defensoria del Pueblo, por lo
que en nuestro pais éste no es un comisionado del Parlamento ni est4 obligado cons-
titucionalmente a someter su gestién a la aprobacion de la Asamblea Nacional. El
articulo 276 de la Constitucion dispone que tanto el Defensor del Pueblo como los
titulares de los demas érganos del Poder Ciudadano deben presentar informes anua-
les ante la Asamblea Nacional, u otros informes que les sean requeridos, pero estos
informes anuales no estin pensados solamente-ni principalmente como una rendi-
cién de cuentas, sino como un mensaje dirigido al pais a través de sus representantes
electos, que ha de contener, en el caso del Defensor del Pueblo, tal como se des-
prende del Proyecto de Ley Organica respectivo, un balance de la situacién del pafs
en materia de derechos humanos, y las recomendaciones orientadas a superar los
problemas observados.

Suscita algunas dudas el esquema de las relaciones que de acuerdo con la Cons-
titucion han de entablarse entre la Defensoria del Pueblo y el Poder Ciudadano al
cual pertenece. No obstante, de la Constitucion se desprende que los organismos
agrupados en ese Poder conservan autonomia funcional, administrativa y presu-
puestaria en el cumplimiento de sus atribuciones especificas, por lo que el Consejo
Moral Republicané no puede adoptar recomendaciones que menoscaben la esfera de
actuacion de la Defensoria. Tanto el Proyecto de Ley Orgénica de la Defensoria del
Pueblo como el Proyecto de Ley Organica del Poder Ciudadano confirman esta au-
tonomia. La autonomia presupuestaria implica que la Defensoria elabora su presu-
puesto de gastos, el cual es remitido al Ejecutivo Nacional para su inclusion en el
Proyecto de Ley de Presupuesto, sin modificaciones.
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La insercién de la Defensoria del Pueblo en un poder al que también pertenece el
Ministerio Piblico y la Contraloria General de la Repiiblica puede generar, sin em-
bargo, algunos problemas, puesto-que el Defensor del Pueblo puede ver comprome-
tida su libertad de acci6n o su imparcialidad si aprueba, como miembro del Consejo
Moral Republicano, una propuesta legislativa encaminada a establecer, por ejemplo,
un régimen draconiano de sanciones penales para quienes cometan delitos contra el
patrimonio piblico, que se extienda a la exclusién de medidas alternativas a la pri-
vacién de libertad durante el proceso. Ademds de lo afirmado, no conviene que el
Defensor del Pueblo vea comprometido su prestigio por deficiencias que puedan
cometerse en el control de la administracién de recursos o bienes piiblicos, el cual
compete fundamentalmente a la Contraloria General de la Republica y ahora tam-
bién al Poder Ciudadano. Por otro lado, no puede descartarse que los otros organis-
mos que conforman el Poder Ciudadano, esto es, el Ministerio Publico y la Contra-
loria General de la Republica, vulneren derechos humanos, por accién o por omi-
sién, y la pertenencia de la Defensoria a ese mismo poder probablemente restringira
el ejercicio de sus funciones contraloras sobre tales organismos. Por todas estas ra-
zones, hubiera sido preferible consagrar un Defensor del Pueblo ajeno a los poderes
clasicos, o nuevos.

4. Condiciones de elegibilidad, procedimiento de eleccién, y remocion o cesa-
cion

De acuerdo con la Constitucion, el Defensor del Pueblo debe ser venezolano por
nacimiento y sin otra nacionalidad, mayor de treinta afios, con manifiesta y demos-
trada competencia en materia de derechos humanos, y de elevadas condiciones mo-
rales. No se exige, pues, la condicion de abogado. Lo relevante es la experiencia o
capacidad en el 4mbito de los derechos humanos, cuya tutela representa, como antes
deciamos, la misién fundamental de la Defensoria.

El procedimiento constitucionalmente establecido para la eleccion del Defensor
del Pueblo es el mismo que se contempla para la eleccién de los demas miembros
del Consejo Moral Republicano, es decir, el Fiscal General de la Repiblica y el
Contralor General de la Repiiblica. Se prevé la conformacién de un Comité de Eva-
luacién de Postulaciones del Poder Ciudadano, integrado por diversos sectores de la
sociedad, el cual elabora una terna por cada 6rgano del Poder Ciudadano para su
elevaci6n ante la Asamblea Nacional, la cual elige, por las dos terceras partes de sus
miembros, al titular del 6rgano correspondiente. De no producirse acuerdo en la
Asamblea para la eleccion de ese titular con tal mayoria calificada dentro de un lap-
so de treinta dias continuos, la terna se somete a consulta popular (art. 279).

Este procedimiento ofrece la ventaja de que se garantiza una importante partici-
pacién ciudadana en la eleccién, hasta el punto de que la Asamblea s6lo puede elegir
a alguno de los tres candidatos propuestos en la terna presentada por el Comité de
Evaluacién de Postulaciones. Ademas, es acertada la prevision de una mayoria cali-
ficada para la eleccion,-dada la relevancia del consenso politico para la designacién
del Defensor del Pueblo, el cual, como luego veremos, también en Venezuela se ca-
racteriza por ser una magistratura de la persuasion, que actiia con base en su aucto-
ritas.
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Es criticable, en cambio, el posible sometimiento de la terna de candidatos a
consulta popylar, pues en esta materia es preciso forzar los consensos o acuerdos
politicos parlamentarios, en lugar de permitir el desarrollo de una campaiia ante el
electorado, con los correspondientes alineamientos partidistas, que restaran solidez
al piso sobre el cual el Defensor ha de cumplir sus funciones. Ello puede ir en detri-
mento igualmente del perfil deseable para el Defensor del Pueblo, como persona ex-
perimentada o cualificada en materia de derechos humanos, que no necesariamente
ha de ostentar una gran popularidad. La puerta que deja abierta la Constitucién pue-
de ser, ademds, un arma peligrosa en manos de una mayoria con pretensiones hege-
monicas que, en vez de negociar politicamente para alcanzar las dos terceras partes,
opte por imponer sus candidatos mediante la consulta popular.

El Defensor del Pueblo es designado por siete afios, sin posibilidad de reelec-
cion. Este periodo de siete afios difiere de los cinco y seis afios de duracion del pe-
riodo parlamentario y presidencial, respectivamente. ‘

En cuanto a la remocién del Defensor, la Constitucion declara que puede ser
acordada por la Asamblea Nacional, previo pronunciamiento favorable del Tribunal
Supremo de Justicia, en los términos que la ley establezca. Es positiva la interven-
cién del Tribunal Supremo de Justicia, como freno ante intentos de remocioén politi-
camente motivados.

El Proyecto de Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo contempla las causales
generales de cesacion: renuncia o fallecimiento del titular, expiracién del periodo de
designaci6n, incapacidad sobrevenida certificada por junta médica designada por el
Tribunal Supremo de Justicia, abandono del cargo, incurrir en las incompatibilida-
des previstas en la ley, cometer delitos dolosos, segin sentencia definitivamente
firme, y actuar con negligencia manifiesta o contraviniendo gravemente el ordena-
miento juridico.

Pese a estar contemplada en otros ordenamientos, nos parece inconveniente ha-
ber incluido, dentro de las causales de cesacidn, la relativa a la actuacién manifies-
tamente negligente o contraria al ordenamiento juridico, por el amplio margen de
apreciacion que deja al Tribunal Supremo de Justicia y a la Asamblea Nacional y la
amenaza que puede representar para la independencia de la Defensoria del Pueblo.

Para la remocién del Defensor del Pueblo se requiere de la votaciéon de las dos
terceras partes de los miembros de la Asamblea Nacional. Sin embargo, dentro de
las causales de cesacién antes mencionadas, tres de ellas, el fallecimiento o la re-
nuncia del titular, el vencimiento del periodo de designacion, y la condena penal por
la comisién de delitos dolosos, no precisan, segin el Proyecto de Ley, del pronun-
ciamiento de la Asamblea Nacional por mayoria calificada, pues la cesacién se pro-
ducirfa ope legis.

Debemos agregar, por ultimo, como un elemento de praxis institucional, que en
la primera oportunidad que tuvo la Asamblea Nacional, después de la entrada en vi-
gor de la Constitucion de 1999, de aplicar el procedimiento de eleccién del Defensor
del Pueblo .que ésta prevé, se prescindi6 de la regulacién constitucional, invocando
la existencia de una fase de transicién entre las antiguas y las nuevas instituciones
constitucionales, lo cual condujo a que, lamentablemente, la participacién y el con-
trol ciudadano en su designacién no hayan quedado asegurados.
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5. Condiciones de inelegibilidad e incompatibilidades

En materia de condiciones de inelegibilidad, el Proyecto de Ley citado prohibe
elegir como Defensor del Pueblo a quien tenga relaciones de parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad o vinculos por matrimonio o
unién estable de hecho con miembros de la Asamblea Nacional, del Comité de
Evaluacién de Postulaciones, del Tribunal Supremo de Justicia, del Consejo Nacio-
nal Electoral o con los titulares del Poder Ciudadano o el Presidente de la Republica.
Esta severa prohibicion sélo resulta explicable en virtud de la tradicion de nepotismo
que ha acompafiado nuestra evolucién politica. Por otro lado, no puede ser elegido
para dicha funcién quien haya sido condenado por sentencia definitivamente firme
por la comision de delitos contra los derechos humanos.

En cuanto a las incompatibilidades, se impide el ejercicio simultdneo del cargo
de Defensor del Pueblo con otro destino publico o privado, con excepcién de las la-
bores docentes. Ademds, se prohiben las actividades partidistas, sindicales y gre-
miales, salvo la afiliacion a asociaciones gremiales nacionales o internacionales pro-
pias de la institucion de la Defensoria del Pueblo.

6. Atribuciones

Como concrecién de la misién que tiene encomendada, la Constitucién otorga al
Defensor del Pueblo, en su articulo 281, las siguientes atribuciones:

a) Velar por el efectivo respeto y garantia de los derechos humanos, e investigar
las violaciones a los derechos humanos. En ejecucién de esta atribucién puede visi-
tar e inspeccionar dependencias y establecimientos piiblicos.

b) Velar por el correcto funcionamiento de los servicios piiblicos y amparar los
derechos e intereses de los usuarios de los mismos

¢) Velar por los derechos de los pueblos indigenas

d) Ejercer las acciones judiciales necesarias para el cumplimiento de las atribu-
ciones anteriores, tales como la accién de inconstitucionalidad contra leyes u otros
actos de igual rango, la accion de amparo, habeas corpus o habeas data, y las accio-
nes dirigidas a exigir la responsabilidad patrimonial de la administracién ante los
dafios ocasionados por el funcionamiento de los servicios piiblicos. Puede interponer
€stas u otras acciones invocando intereses difusos o colectivos

¢) Instar al Fiscal General de la Repiblica para que intente acciones penales o
de otra indole contra los funcionarios responsables de violaciones a los derechos
humanos, asi como al Consejo Moral Republicano para que adopte las medidas que
estime convenientes respecto de tales funcionarios

f) Solicitar ante los organismos competentes la aplicacién de correctivos y la
imposicién de sanciones en caso de violaciones a los derechos de los consumidores
y usuarios

g) Formular recomendaciones u observaciones y presentar proyectos de ley ante
los organismos competentes para promover la vigencia de los derechos humanos

h) Mantener comunicacién permanente con entidades nacionales o internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos, para el mejor cumplimiento de sus fi-
nes
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i) Disefiar politicas para la difusién de los derechos humanos.

En consecuencia, el Defensor del Pueblo ostenta amplias atribuciones, siendo
digna de mencidn su legitimacion procesal. Las atribuciones sefialadas son comple-
mentadas por las establecidas en el Proyecto de Ley Organica de la Defensoria del
Pueblo. Este aclara que la interposicion de acciones de caracter indemnizatorio no se
circunscribe a los supuestos de dafios sufridos con motivo de la prestacion de un
servicio publico, sino abarca cualquier reclamacion derivada de violaciones a los
derechos humanos. Igualmente, faculta a la Defensoria del Pueblo para requerir co-
laboracién e informacidn a entidades publicas o a particulares que presten servicios
publicos, “sin que pueda oponérsele reserva”. Se recoge expresamente, ademas, la
funcion mediadora que puede estar llamada a desempeiiar.

También merece ser subrayada la atribucién contemplada en el Proyecto de pro-
mover la suscripcion y ratificacion por Venezuela de tratados internacionales sobre
derechos humanos, y de presentar en forma auténoma y directa informes, opiniones
0 amicus curiae ante organismos internacionales encargados de la proteccién de ta-
les derechos.

7. Organismos o personas objeto de control

De la Constitucién se colige que las facultades de investigacién y control de la
Defensoria del Pueblo recaen sobre cualquier organismo publico, sobre particulares
responsables de la prestacion de servicios publicos y, en general, sobre los presuntos
responsables de violaciones a los derechos humanos..

En lo que respecta a sus funciones en materia de proteccién del consumidor, la
Constitucion no erige a la Defensoria del Pueblo en el érgano con competencia pri-
maria para amparar los intereses del consumidor, encargada corrientemente de in-
vestigar a los particulares que los desconozcan, sino que le corresponde instar al ér-
gano administrativo competente a fin de que ejerza sus atribuciones legales, sin
perjuicio de la posible apertura de una investigacién previa. Esta es la orientacién
seguida por el Proyecto de Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo.

Dicho Proyecto ha desarrollado certeramente el espiritu de la Constitucién en lo
concerniente al amplio 4mbito de actuacion de la Defensoria. Dispone que todos los
poderes publicos, incluyendo al legislativo, al judicial, y a los demas érganos del
Poder Ciudadano, quedan sujetos a las facultades de la Defensoria del Pueblo.
Igualmente, se hace referencia a la sujecion de la Fuerza Armada Nacional a sus
competencias.

La Constitucion no alude expresamente a la posibilidad de que la Defensoria, en
cumplimiento de su misién de defensa y de vigilancia de la observancia de los dere-
chos humanos, controle a érganos del Poder Judicial, pero nada en ella apunta en
sentido contrario, pues sus atribuciones no se circunscriben a la actuacion, directa o
indirecta, de la administracién, como ocurre en otros ordenamientos. La inclusion
del Poder Judicial dentro de la esfera de control de la Defensoria no debe conducir,
sin embargo, a entorpecer el ejercicio de la funcién jurisdiccional de los tribunales,
ni a menoscabar su independencia, sino a permitir que, la Defensoria emita pronun-
ciamientos o efectie solicitudes orientados a corregir situaciones de denegacioén de
justicia, violacion del debido proceso o, en general, de vulneracién grave y mani-
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fiesta de derechos humanos. No se descarta que la actuacion de la Defensoria se re-
fiera al niicleo de la labor jurisdiccional, ya que los criterios sostenidos por los jue-
ces en sus sentencias pueden contradecir las reglas y principios imperantes en mate-
ria de derechos humanos, pero aquélla ha de limitarse a recomendar la modificacion
de esos criterios, sin perjuicio de la posibilidad de recurrir contra la sentencia co-
rrespondiente, cuando el ordenamiento juridico lo permita’, o de solicitar la apertura
de un procedimiento disciplinario contra el juez involucrado.

En lo que atafle al control de la actividad de la Asamblea Nacional, el mismo al-
canza especial justificacion y amplitud por la desvinculacion de la Defensoria del
Pueblo respecto del érgano parlamentario, pues en Venezuela el Defensor del Pue-
blo no es un comisionado del Parlamento. Las atribuciones investigativas de la De-
fensoria podrian referirse, por ejemplo, a violaciones a los derechos humanos come-
tidas por el érgano parlamentario en el marco de relaciones funcionariales o labora-
les, o durante las investigaciones iniciadas por sus comisiones, amén de la posibilj-
dad de que la Defensoria impugne leyes viciadas de inconstitucionalidad por contra-
riar los derechos humanos.

8. Forma de actuacion

En consonancia con el modelo tradicional, el Defensor del Pueblo venezolano
ejerce una magistratura de la persuasion, pues no dispone de medios coactivos o
sancionatorios que le permitan imponer la observancia de sus recomendaciones.

Se’apoya, esencialmente, en su autoridad moral, en el peso que tengan en la opi-
nion publica sus apreciaciones, en su habilidad para conciliar posiciones encontradas
y en su talante democrético. Particular importancia tiene el papel mediador que a
menudo debe cumplir, para lograr acuerdos razonables desde la optica de los dere-
chos humanos que superen situaciones de conflictividad social o que eviten en casos
concretos la prolongacion o agravamiento de discrepancias.

Su posicién se ve robustecida por la facultad que ostenta de requerir informacion
y colaboracion a funcionarios o entidades publicas, asi como a particulares respon-
sables de la prestacion de servicios publicos, y por su legitimacion procesal.

El incumplimiento del deber de colaboracion o de suministro de informacién,
permite a la Defensoria del Pueblo, de acuerdo con el Proyecto de Ley Orgéanica de
la Defensoria del Pueblo, solicitar ante el superior jerarquico del funcionario respon-
sable la aplicacidn de sanciones disciplinarias, correspondiendo al superior jerarqui-
co la calificacion de la falta y la imposicion de la sancidn respectiva. El Proyecto
deja abierta asimismo la via penal, pero al no tipificar un delito especifico ni remitir
al tipo penal de negativa a servicios legalmente debidos (art. 239 del Cédigo Penal),

Una buena muestra del uso que puede hacer la Defensoria del Pueblo de su legitimacién proce-
sal para procurar la correccién de sentencias lesivas de los derechos humanos, se encuentra en
el recurso incoado por la Defensoria del Pueblo, por medio del Defensor del Pueblo del Area
Metropolitana de Caracas y del Estado Vargas, ante la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia, contra una sentencia que habia declarado la inadmisibilidad del habeas corpus
en el caso de la presunta desaparicion forzada de una persona. La Sala Constitucional anul6 la
sentencia impugnada, por ser contraria al derecho a la libertad personal y a otros principios
constitucionales (Vid. sentencia de la Sala Constitucional del 14 de agosto de 2000, caso Marco
Antonio Monasterio Pérez).
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se aplica la falta de desobediencia a la autoridad, cuya penalidad resulta irrisoria
(art. 485 eiusdem).

La Defensoria del Pueblo se pronuncia mediante dictimenes u opiniones, reco-
mendaciones, e informes, los cuales no son excluyentes. Los primeros pueden con-
tener una opinion o juicio sobre hechos comprendidos por una investigacién o sobre
cuestiones juridicas, y las segundas consisten en exhortaciones dirigidas a las auto-
ridades competentes, con indicacion de las medidas que deben ser adoptadas para
remediar una situacion general o individual de violacién de los derechos humanos,
de indebido funcionamiento de servicios publicos, o de falta de ejercicio por el or-
ganismo competente de sus atribuciones en materia de proteccién al consumidor.
Las recomendaciones pueden incluir propuestas de reforma de textos legales o re-
glamentarios, de modificacion de actos o criterios de la administracion, o de aproba-
cion de normas. Las opiniones o recomendaciones suelen publicarse mediante Re-
soluciones defensoriales.

Las investigaciones deben realizarse conforme a un procedimiento administrati-
vo que garantice el derecho a ser oido, tal como lo prevé el Proyecto. De acuerdo
con el Proyecto, los procedimientos se inician de oficio o a solicitud de cualquier
persona natural o juridica, sin que sea imprescindible invocar la afectacién de un
interés propio.

El Proyecto no impide a la Defensoria adelantar una investigacion en forma pa-
ralela a un proceso judicial sobre los mismos hechos. Esto obedecié a la considera-
cion de que siempre serdn distintos los fines perseguidos por ambas investigaciones
o procedimientos. Esta solucion nos parece positiva, dentro de ciertos limites, pues
las violaciones de derechos humanos a veces no pueden ser investigadas adecuada-
mente mediante los procesos judiciales. Puede que una situacion presuntamente
violatoria de un derecho humano sélo tangencialmente constituya un delito, o que la
falta de identificacién de algunos de sus posibles autores restrinja el alcance del pro-
ceso penal. Recuérdese, ademds, que la responsabilidad del Estado por violaciones a
los derechos humanos es objetiva, por lo que la concurrencia de circunstancias ex-
cluyentes de la culpabilidad de los funcionarios actuantes no resulta determinante.

Todo esto justifica la existencia de una alternativa investigativa dotada de una
mayor flexibilidad y cuya finalidad difiere de la del proceso penal. Una investiga-
cion de la Defensoria del Pueblo, con sus recomendaciones finales, puede dar lugar
a que el Estado repare una violacion de derechos humanos, o servir para comple-
mentar la sancién penal, que por si sola no agota las obligaciones del Estado en la
materia.

Los informes se presentan ante la Asamblea Nacional, y versan sobre el balance
de la gestién del afio correspondiente o sobre temas especificos, vinculados al 4m-
bito de competencias de la Defensorfa.

Un elemento polémico introducido por el Proyecto es la facultad de rechazar so-
licitudes con base en lineamientos que determinen prioridades dentro del campo de
actuacion de la Defensoria. Esta facultad resulta riesgosa y limitativa. Creo que la
solucién ante un posible congestionamiento causado por el exceso de peticiones o
quejas dirigidas a ese organismo estriba, mds bien, en la correcta precisién de su es-
fera de atribuciones, que son distorsionadas cuando. se acude a la Defensorfa para
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resolver toda clase de conflictos que los tribunales no estén en capacidad de atender
adecuadamente.

9. Prerrogativas

La Constitucion otorga al Defensor del Pueblo inmunidad en el ejercicio de sus
funciones (art. 282). Esta “inmunidad” se traduce, a diferencia de la significacion
usual de esta expresion en nuestro Derecho parlamentario, en la imposibilidad de
detener, perseguir o exigir responsabilidad penal al Defensor, en cualquier tiempo,
por actos realizados en el cumplimiento de sus funciones. Ademas, la competencia
para enjuiciar al Defensor del Pueblo, en circunstancias distintas a las sefialadas,
pertenece al Tribunal Supremo de Justicia.

10. Aspectos organizativos

La Constitucion no regula la organizacion de la Defensoria del Pueblo. Tan sélo
se refiere a la autoridad que la dirige, el Defensor o Defensora del Pueblo, y deja a la
ley los aspectos organizativos en el 4mbito nacional, estadal, municipal y especial.

Aunque la Constitucién alude a la Defensoria del Pueblo, ésta no se encuentra
concebida como un 6rgano colegiado, sino como una institucion dirigida por el De-
fensor o Defensora del Pueblo. El Proyecto de Ley prevé la existencia de un Defen-
sor Adjunto, que suple al Defensor del Pueblo en sus ausencias temporales, y en la
interina, y representa a la institucion cuando éste lo. determine. Asimismo, contem-
pla Defensores Estadales, cada uno con su respectivo Defensor Adjunto, y regula la
creacion de Defensores municipales, especiales o sectoriales.

Se remite al Reglamente Interno de Organizacién la determinacion de las depen-
dencias administrativas que integraran la Defensoria del Pueblo, cuyos funcionarios
quedan sometidos al régimen estatutario y de carrera establecido en el mismo Pro-
yecto.

Resulta criticable que ni la Constitucion ni el Proyecto de Ley hayan dejado ex-
presamente a salvo la posibilidad de que los Estados y Municipios creen Defensores
del Pueblo o instituciones andlogas para el cumplimiento de las funciones de la De-
fensoria respecto de la actuacion de sus autoridades. Estimamos, no obstante, que a
falta de una prohibicién constitucional y dado el carcter federal de nuestro Estado,
tales entidades politico-territoriales estan facultadas para hacerlo.

Il. BALANCE Y PERSPECTIVAS

Después de mas de un afio de vigencia de la Constitucién de 1999 y de funcio-
namiento de 1a Defensoria del Pueblo, se obtiene un balance contradictorio. Merece
ser celebrado el esfuerzo entregado para poner en marcha esta institucion sin contar
ain con los recursos técnicos y humanos necesarios; la postura vigilante de la obser-
vancia de los derechos humanos demostrada en asuntos como la reforma del Codigo
Orgénico Procesal Penal, la investigacién de la presunta desaparicion forzada de
personas en el Estado Vargas con ocasion de la catastrofe de diciembre de 1999, y la
preservacion de los derechos de los ciudadanos colombianos que solicitan refugio en
Venezuela ante la violencia desatada en el pais vecino; la firme defensa del Estado
de Derecho en cuestiones como el procedimiento de eleccién por la Comisién Le-
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gislativa Nacional y por la Asamblea Nacional de las maximas autoridades judicia-
les, electorales y contraloras de la Republica.

En cambio, el procedimiento seguido para la eleccion de los titulares definitivos
de los organismos que integran el Poder Ciudadano, que se apart6 de las disposicio-
nes constitucionales, con base en una discutible argumentacion sostenida por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ha restado soporte social a la De-
fensoria y ha sembrado dudas sobre el camino que va a recorrer la institucion, las
cuales esperamos se despejen favorablemente. La ratificacion, por el actual Defensor
del Pueblo, del Proyecto de Ley Organica de la Defensoria del Pueblo presentado
por su predecesora, y elaborado con participacion de diversos sectores académicos y
sociales, representa una seffal alentadora.

358





