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I. LA CRISIS TERMINAL DEL SISTEMA POLITICO VENEZOLANO Y
EL MOMENTO CONSTITUYENTE A PARTIR DE 1998

La Constitucion de Venezuela de 30 de diciembre de 1999' fue
producto de la Asamblea Nacional Constituyente convocada por el Presi-
dente de la Republica, Hugo Chavez Frias, luego de que la Corte Suprema
de Justicia, mediante sentencias de 19 de enero de 1999 dictadas en Sala
Politico Administrativa®, admitiera la posibilidad de que, mediante refe-
rendo consultivo, el pueblo pudiera “crear” dicha instancia politica no
prevista ni regulada en la Constitucion de 1961, para revisar la Constitu-
cion.

Ese proceso fue producto del momento constituyente que ha venido
viviendo el pais desde hace algunos afios, con motivo de la crisis terminal
del sistema politico-constitucional del Estado centralizado de partidos que
se consolido al amparo de la Constitucion del 23 de enero de 1961, san-
cionada con la participacion de todos los partidos politicos como conse-
cuencia del denominado Pacto de Punto Fijo de 1958°, en el cual la élite
politica del momento acord6 hacer todos los esfuerzos por consolidar en
el pais un régimen democratico representativo.

Dicho Pacto, firmado por los lideres de los tres partidos politicos
fundamentales de la época (Accion Democratica, Copei y Union Republi-
cana Democrética) fue producto, por una parte, del fracaso de dicha élite
en haber logrado establecer un régimen democratico a partir de 1945,
montado sobre la hegemonia de un partido politico dominante, exclusivis-

1 Véase el texto en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.453 de 20-03-90. Véase, ademas, en
Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, 3* Edicion 2001; y en Academia de Ciencias Politi-
cas y Sociales, La Constitucion de 1999, Caracas 2000.

2 Véase el texto de las sentencias y los comentarios a la misma en Allan R. Brewer-Carias,
Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp. 25 a 53.
Véase también los comentarios en pp. 85 y ss. de este libro.

3 Véase sobre el Pacto de Punto Fijo y los origenes de la Constitucién de 1961 y del sistema
de partidos en Juan Carlos Rey, “El sistema de partidos venezolano” en J.C. Rey, Problemas socio
politicos de América Latina, Caracas 1980, pp. 255 a 338; Allan R. Brewer-Carias, Evolucion histori-
ca del Estado, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo I, Caracas-San Cristobal, 1996, pp.
394 y ss.; Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Caracas 1997, pp. 201 y ss.; y
Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion y sus Enmiendas, Caracas 1991, pp. 13 y ss. El texto del
Pacto puede consultarse en E/ Nacional, Caracas 27-01-98, p. D-2.
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16 ALLAN R. BREWER-CARIAS

ta y exclusionista, sin tener en cuenta que toda democracia debe construir-
se sobre el pluralismo partidista, donde el didlogo, la tolerancia, la nego-
ciacion y la conciliacion sean instrumentos de accion; y por la otra, de la
consecuencial y dolorosa experiencia del régimen militar que sucedio a
dicho fracaso en la década 1948-1958.

La leccion aprendida condujo a la inmodificable voluntad del lide-
razgo politico, en 1958, de implantar un régimen democratico en Vene-
zuela, pais que en esa época era de los que menos tradicion y cultura de-
mocratica tenia en toda América Latina.

En esa tarea los partidos politicos asumieron el papel protagoénico
-por eso el Estado que comenzo a desarrollarse en 1958 fue un Estado
democratico centralizado de partidos- y tuvieron un extraordinario éxito:
la democracia se implant6 en Venezuela*; pero, lamentablemente, de Es-
tado de partidos se paso a partidocracia, pues los partidos se olvidaron que
eran instrumentos para la democracia y no su finalidad.

En efecto, conforme a ese sistema politico, los partidos politicos
asumieron el monopolio de la participacion y de la representatividad en
todos los niveles del Estado y de las sociedades intermedias, lo que sin
duda habia sido necesario en el propio inicio del proceso. Pero con el
transcurrir de los afios se olvidaron abrir el cerco que tendieron para con-
trolarlo y permitir que la democracia corriera mas libremente’. Y al final
del ultimo periodo constitucional de la década de los ochenta, la crisis del
sistema estalld cuando el centro del poder politico definitivamente se ubi-
c6 fuera del Gobierno y del aparato del Estado, en la cupula del Partido
Accion Democratica que en ese momento dominaba el Ejecutivo Nacio-
nal, el Congreso y todos los cuerpos deliberantes representativos; que
habia nombrado como Gobernadores de Estado incluso a sus Secretarios
Generales regionales, y que designaba hasta los Presidentes de cada uno
de los Concejos Municipales del pais. El gobierno del Partido Accion
Democratica durante el periodo 1985-1989 hizo todo lo contrario de lo
que reclamaban las mas de dos décadas de democracia que teniamos
cuando se instalo, que era la apertura frente a la autocracia partidista que
se habia desarrollado, y la prevision de nuevos canales de participacion y
representatividad. Fue el Gobierno donde mas se habld de reforma del
Estado y durante el mismo se nombrd la Comision Presidencial para la
Reforma del Estado (COPRE)°, para precisamente no ejecutar nada en ese

4 Véase Allan R. Brewer-Carias, Cambio Politico y Reforma del Estado en Venezuela, Ma-
drid, 1975, pp. 178 y ss.

5  Véase Allan R. Brewer-Carias, El Estado. Crisis y Reforma, Caracas, 1982, pp. 7 a 89;
Allan R. Brewer-Carias, El Estado Incomprendido. Reflexiones sobre el sistema politico y su reforma,
Caracas, 1985.

6  La COPRE fue creada por Decreto N° 404 de 17-12-84, Gaceta Oficial N° 33.127 de 17-12-
84. El conjunto de estudios y libros publicados por la COPRE vy las propuestas de reforma que formu-
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GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 17

campo, sino todo lo contrario, pues en ese periodo de gobierno fue que
apareci6 la partidocracia con todo su espanto autocratico’. Afortunada-
mente, al menos de esa época, quedaron los estudios de la Comisiéon Pre-
sidencial para la Reforma del Estado.

El “Caracazo” es decir, la protesta popular generalizada que se pro-
dujo en Caracas, la capital de la Republica, el 27 de febrero de 1989% a
escasos dias de la toma de posesion del nuevo Presidente electo por se-
gunda vez, Carlos Andrés Pérez, fue el signo tragico del estallido social
de la crisis del sistema de Estado de partidos, seguido de dos intentos mili-
taristas de golpe de Estado, del 4 de febrero y del 27 noviembre de 1992,
los cuales, ademas de atentatorios contra la Constitucion, costaron cente-
nares de vidas’.

Se trataba, en definitiva, de la crisis terminal del sistema politico'
que habia sido instaurado a partir de los afios cuarenta del siglo XX, y que
montado sobre un esquema de Estado centralizado de partidos, como di-
jimos, tuvo como proyecto politico la implantacion de la democracia en el
pais de América Latina que para entonces era el que menos tradicion de-
mocratica tenia. Mas de cuarenta afios después de la Revolucion democra-
tica de 1958 y mas de cincuenta afios después del fin del primer ensayo
democratico en 1948, en Venezuela teniamos una de las democracias mas
viejas de América Latina, pero ante el asombro de otros paises latinoame-

16 durante su existencia de tres lustros, constituye un aporte muy significativo a la bibliografia juridico
politica venezolana. Véase en particular el Proyecto de Reforma Integral del Estado en COPRE, La
Reforma del Estado (Proyecto de Reforma Integral del Estado), Vol. 1, Caracas 1988.

7  Véase Allan R. Brewer-Carias, Problemas del Estado de Partidos, Caracas 1988, pp. 14y ss.

8  Véase sobre esta protesta J. Civit y L.P. Espafia, “Analisis socio-politico a partir del estallido
del 27 de febrero”, en Cuadernos del Cendes, N° 10, UCV, Caracas 1989, pp. 35 a 46.

9 Sin embargo, asombrosamente, el partido Movimiento al Socialismo (MAS) los calific co-
mo una “conducta democratica” de los militares para expresar su descontento (E/ Nacional, Caracas
28-06-98, p. D-3).El MAS colabord con el gobierno del Presidente Caldera (1994-1999) y ha sido
aliado en el gobierno del Presidente Chavez. Véase sobre el intento de golpe militar del 4 de febrero
de 1992: H. Sonntag y T. Maingoén, Venezuela: 4F1992. Un andlisis socio-politico, Caracas 1992; G.
Tarre Bricefio, 4 de febrero-El espejo roto, Caracas 1994.

10  Véase Pedro Guevara, Estado vs. Democracia, Caracas 1997; Miriam Kornblith, Venezuela
en los 90. Crisis de la Democracia, Caracas, 1998. Por nuestra parte, véase lo que expusimos en Allan
R. Brewer-Carias, Cinco siglos de Historia y un Pais en Crisis, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales y Comision Presidencial del V Centenario de Venezuela, Caracas 1998, pp. 95 a 117; Allan
R. Brewer-Carias, “La crisis terminal del sistema politico” en Una evaluacion a estos cuarenta arios
de democracia, El Globo, Caracas, 24-11-97, pp. 12 y 13; Allan R. Brewer-Carias, La crisis terminal
del sistema politico venezolano y el reto democridtico de la descentralizacion, Ponencia al IV Congre-
so Venezolano de Derecho Constitucional, Caracas, noviembre 1995. Dicho texto estd publicado en
Allan R. Brewer-Carias, El Poder Nacional y el Sistema democratico de gobierno, Instituciones
Politicas y Constitucionales, Tomo III, Caracas-San Cristobal, 1996, pp. 655 a 678. Véase ademas lo
expuesto en Allan R. Brewer-Carias, “Presentacion” al libro Los Candidatos Presidenciales ante la
Academia, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 1998, pp. 9 a 66. Véase ademas, Allan
R. Brewer-Carias Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Caracas 1999, pp. 15 a 85,
cuyo texto seguimos en estas paginas.
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18 ALLAN R. BREWER-CARIAS

ricanos que nos la envidiaban, era de las que menos prestigio tenia incluso
en nuestro propio pais.

Lamentablemente, la crisis del sistema politico de partidos condujo a
que se la confundiera a veces deliberadamente, con una supuesta crisis de la
democracia en si misma como régimen politico, contribuyendo a su despres-
tigio; cuando en realidad de lo que se trataba era de perfeccionarla y liberar-
la del despotismo o autocracia de los partidos. Por ello, hemos insistido en
que no es la democracia la que ha estado en crisis, pues régimen politico
democratico no es lo mismo que sistema politico de Estado de partidos, que
si es el que ha estado en crisis''.

El proyecto politico ideado por el liderazgo que asumio el poder a
partir de los afios cuarenta, y luego a partir de 1958, indudablemente que
se desarrollo, y el pais se democratizd. El problema es que ese mismo
liderazgo y los partidos politicos que contribuyeron a la consolidacion y
mantenimiento de la democracia, décadas después no llegaron a entender
la obra que habian realizado y todavia aun muchos no la entienden.

Los venezolanos nos habituamos a la democracia y la gran mayoria
de los votantes en las elecciones de 1999 y 2000 nacieron en democracia.
Tan habituados estabamos a ella que, a pesar de su desprestigio, nos pare-
cia natural el disfrute de la libertad sin que el riesgo de perderla fuera
motivo de particular preocupacion.

Pensamos que tenia que cambiar, aun cuando la gran mayoria no
sabia como; y el liderazgo politico de los partidos encargados de orientar,
no comprendidé que para continuar y sobrevivir la democracia tenia que
perfeccionarse y, al contrario, sigui6 tratando de conducir al pais como si
estuviese en la etapa inicial de la democratizacion.

Esta incomprension fue, precisamente, la que condujo a la crisis po-
litica terminal de los ultimos afios, donde un cambio inevitable esta en
curso, queramoslo o no; tal y como ocurrié a mitades del siglo XIX en la
vispera de la Revolucion Federal, cuando finaliz6 la etapa del Estado in-
dependiente semi-centralizado; como sucedi6 a fines del mismo siglo
XIX, en la vispera de la Revolucion Liberal Restauradora, con el fin del
periodo del Estado federal liberal; y como también ocurrié hace mas de
medio siglo en la vispera de la Revolucion de Octubre (1945), con el fin
de la era del Estado autocratico centralizado. En cada uno de esos fines de
periodos politicos se puede apreciar, histéricamente, el mismo signo de
agotamiento del proyecto politico y del liderazgo que lo desarroll6. La
incomprension de lo hecho y, a pesar de todas las advertencias, de la necesi-

11 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La crisis de las instituciones: responsables y salidas” en Re-
vista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 64, Caracas 1985, pp. 130 a 155. Dicho
texto esta publicado en Allan R. Brewer-Carias, Evolucion Historica del Estado, Instituciones Politi-
cas y Constitucionales, Tomo 1, op. cit., pp. 523 a 541.
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GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 19

dad de renovar y transformar el sistema, fue lo que contribuyo, en cada caso,
a su deterioro final y a su colapso'.

Lamentablemente, en el actual momento histérico que ya se pro-
longa por varios afios, estamos en una situacion algo similar, con una cri-
sis institucional global, pues la mayoria no s6lo no cree ni confia en el
Parlamento, ni en el Poder Judicial, ni en la Administracion Publica, ni en
las fuerzas de seguridad ciudadana, sino que tampoco cree ni confia en los
partidos politicos, ni en las sociedades intermedias que éstos penetraron y
controlaron, como los sindicatos, los colegios profesionales y los gremios.
Y ademas, en medio de una de las crisis econdmicas mas agudas del Esta-
do petrolero, en la cual, sin conciencia alguna de lo que significa, los gru-
pos que lo han controlado han educado a la poblacion para que pida mas
como si la riqueza petrolera fuera inagotable, y como si no se hubiera
comprobado que el modelo de repartir dadivosamente esa riqueza ha sido,
no sélo una fuente de corrupcion, sino una de las causas de la crisis por la
que estamos ahora atravesando. Lo lamentable es que todo este despresti-

12 Incluso, no debe olvidarse que en cada uno de esos fines de periodos historico-politicos, la
posibilidad del cambio politico se planted por la via democratica y su fracaso fue lo que condujo, en
definitiva, al derrumbe final del sistema. Asi sucedio con la eleccion presidencial de 1846, donde
Antonio Leocadio Guzman enarbolaba la bandera del cambio apoyada por el Partido Liberal que
amenazaba desplazar del poder al liderazgo de los proceres de la independencia. Guzman perdio6 la
eleccion, fue perseguido, vino el dia del fusilamiento del Congreso (1848) y luego, con la dinastia de
los Monagas, el deterioro total del sistema desembocé en las Guerras Federales. Asi sucedié también
con la eleccion presidencial de 1897, donde el General Manuel Hernandez (el Mocho Hernandez)
postulado por el Partido Liberal Nacionalista, con una enorme popularidad, amenazaba también con
desplazar del poder al desprestigiado liderazgo del Liberalismo Amarillo. La Revolucion de Queipa
que promovio luego del fraude electoral, terminé con la muerte del Presidente Joaquin Crespo y con
ella, se produjo el vacio de poder que facilmente llen6é Cipriano Castro. Y por ultimo, asi sucedio
igualmente con el intento de que se cambiara el sistema electoral en 1944, que permitiera la eleccion
presidencial directa, y que el liderazgo medinista, lopecista y gomecista no permitio pues de lo contra-
rio hubieran podido ser desplazados del poder por el liderazgo emergente de los nuevos partidos,
particularmente de Accidon Democratica. La frustracion democratica provocada por el vacio politico
dejado por la incapacidad del candidato Didgenes Escalante como producto del consenso politico,
provoco la Revolucion de Octubre de 1945. En todo caso, todos esos fracasos de cambio politico por
la via democrética, por las razones circunstanciales que existieron en cada caso, condujeron, en defini-
tiva, a la ruptura del orden constitucional, respectivamente, con el inicio de las Guerras Federales, 12
afios después de 1846; con la Revolucion de Queipa (1898) y la Revolucion Liberal Restauradora
(1899) como secuela del vacio de poder que se produjo a raiz de la eleccion de 1897; y con la Revolu-
cioén de Octubre de 1945, meses después de la insuficiente reforma constitucional, de abril de ese afio,
y un afio después de la eleccion local de 1944; y, en definitiva, a que se produjera un cambio radical
del sistema politico, pero como consecuencia de la fuerza y la violencia. Véase Allan R. Brewer-
Carias, Evolucion Historica del Estado, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo 1, cit., pp.
314y ss.

El hecho electoral de 1998, por tanto, se configuré como una disidencia histérica. La voluntad
popular de cambio expresada democraticamente, produjo la eleccion de Hugo Chavez Frias, quien
también amenazaba, ciertamente, con desplazar del poder a los viejos partidos politicos. Pero en este
caso, el cambio, a diferencia de otros tiempos, se expreso electoralmente y tuvo un inicio democratico
que debiamos exigir y velar por que continuara. El éxito de su realizacion democratica, en todo caso,
dependia de que el liderazgo, tanto tradicional como emergente, entendieran e identificaran el pago
que tenian que pagar para asegurar la paz, que siempre se traduce en la pérdida de cuotas de poder.
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20 ALLAN R. BREWER-CARIAS

gio institucional del aparato del Estado y de las organizaciones politicas y
sociales; en definitiva, de la forma de gobernar, esta arrastrando a la pro-
pia democracia, a la cual se asocia la corrupcion y la ineficiencia. Y asi
han comenzado a surgir cantos de sirenas autoritarios que se han querido
apoderar hasta del nombre de Bolivar y de la Patria, opacando las propias
virtudes de la democracia.

La mayoria, sin embargo, quiere cambios radicales, pero contraria-
mente a cualquier autoritarismo, en libertad; por ello, esa mayoria que
quiere en fin que la gobiernen, no llega a tomar conciencia de que la liber-
tad estd en riesgo de quedar perdida si la conduccion de aquellos cambios
totales pasa o se queda en manos de un liderazgo antidemocratico. Por
ello, el verdadero dilema que hemos tenido los venezolanos en estos tiem-
pos, es como lograr los cambios inevitables, indispensables y necesarios
que se requieren en libertad y, por tanto, sin perder la democracia que no
es, precisamente, la culpable del deterioro ni esta en su destruccion el
camino para la reconstruccion de la Nacion.

II. LOS GRANDES CICLOS HISTORICO-POLITICOS

Lo anterior pone en evidencia que Venezuela esta en pleno proceso
de terminacion de uno de los grandes ciclos historicos de su vida politica,
a cuyo aceleramiento, sin duda, ha contribuido el hecho politico mas im-
portante que se produjo en el siglo XX después de la introduccion de la
eleccion universal y directa del Presidente de la Republica a raiz de la
Revolucion de Octubre de 1945, y que fue la eleccion directa de Goberna-
dores y Alcaldes, a partir de 1989. Este no fue un hecho mas dentro del
proceso politico venezolano, sino que puede considerarse como el deto-
nante de la introduccion en nuestro sistema politico, de mecanismos de
descentralizacion y participacion politicas” y, en consecuencia, el hecho
fundamental que ha contribuido en la tltima fase del Estado de partidos, a
poner fin al ciclo historico que se inicié en los afios cuarenta. Este ciclo
historico, que abarca el periodo de la segunda mitad del siglo XX, como
hemos dicho, en realidad es uno mas de los grandes ciclos historicos que
han caracterizado, marcado y dividido la vida politica venezolana.

En efecto, en nuestra historia politica desde el afio 1811 a la actua-
lidad, pueden distinguirse cuatro grandes ciclos o etapas, dominadas, cada
una, por un determinado régimen politico estatal. A lo largo de los 190
afios de vida republicana hemos tenido 26 Constituciones, pero ello no
significa que hayamos tenido el mismo numero de pactos y regimenes

13 Véase Informe sobre la Descentralizacion en Venezuela 1993. Memoria del Dr. Allan R.
Brewer-Carias, Ministro de Estado para la Descentralizacion, Caracas 1994, pp. 13 a 20.
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politicos diferentes'®. Al contrario, todo el conjunto de Constituciones y
de hechos politicos acaecidos en el transcurso de la historia del pais, pue-
den agruparse en cuatro grandes ciclos, cada uno con sus caracteristicas,
su régimen estatal, su propio liderazgo, su proyecto politico y su propia
crisis, decadencia o agotamiento que, en cada caso, marcaron una etapa
historica de algo mas de una generacion a la que correspondid, con sus
sucesores, la implantacion de un proyecto politico concreto'.

Todos los ciclos politicos anteriores, hasta ahora, no evolucionaron
en si mismos, sino que se derrumbaron, en gran parte por la incompren-
sion del liderazgo politico en haber tomado conciencia de los cambios que
produjo, en cada etapa, el propio desarrollo del proyecto politico concreto
que las caracterizo.

1. El Estado independiente y autonomo semidescentralizado (1811-
1864)

El primero de estos grandes ciclos politico-constitucionales fue el
del Estado independiente y autonomo semidescentralizado, que se inicio
con la Constitucion Federal para los Estados de Venezuela de 21-12-1811,
y que estuvo dominado por la generacion de los lideres y proceres de la
Independencia, y sus sucesores. El proyecto que lo caracterizo fue la cons-
truccion e implantacion de un Estado nuevo, fundado en lo que fue el
territorio de ex-colonias espafiolas, basado en cuanto a la forma del Estado
en la organizacion federal de las siete Provincias que quedaron como le-
gado del régimen espafiol; Provincias que se habian desarrollado en el
sistema colonial como organizaciones administrativas altamente descen-
tralizadas. Precisamente, fue por esa enorme descentralizacion y autono-
mia provincial que existia en los territorios de la Capitania General de
Venezuela establecida en 1777 que, como forma para estructurar un Esta-
do nuevo -que fue lo que se propuso ese liderazgo politico-, se escogio el
esquema federal.

Por ello puede decirse que Venezuela, como Estado independiente,
nacid bajo una forma federal de Estado, porque entre otros factores, en el
constitucionalismo de la época no habia otra forma para construir un Es-
tado sobre la base de una estructura politico-territorial de ex-colonias des-
centralizadas. La “Confederacion de Venezuela”, por ello, fue el esquema

14  Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Academia de Ciencias Po-
liticas y Sociales, Caracas 1997.

15 Para el estudio detallado de estos ciclos historicos en el constitucionalismo venezolano, véa-
se Allan R. Brewer-Carias, Evolucion Historica del Estado, Instituciones Politicas y Constitucionales.
Tomo I, cit. pp. 257 a 389; y Allan R. Brewer-Carias, “Estudio Preliminar”, Las Constituciones de
Venezuela, cit., pp. 11 a 256.
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politico tomado de la experiencia norteamericana para unir lo que estaba y
habia estado siempre desunido, salvo en los treinta afios anteriores a la
Independencia, a raiz de la creacion de la Capitania General de Venezuela
(1777), que comprendia el grupo de Provincias que conformaron el terri-
torio; pero en todo caso, incomunicadas entre si, y altamente disgregadas.

La progresiva instauracion de un Poder central dentro de las vicisi-
tudes iniciales de la Guerra de Independencia, con Simén Bolivar como el
lider politico-militar del nuevo pais en formacion; antes y después de la
separacion de Venezuela de la llamada “Gran Colombia”, llevaron al mis-
mo liderazgo que hizo la Independencia, y que asumio el control del Esta-
do reconstituido a partir de 1830, a no entender los cambios que habian
provocado; y a pretender aplicar a finales de la década de los cincuenta
del siglo XIX, los mismos criterios politicos iniciales, como si no hubie-
ran transcurrido casi tres décadas de vida republicana. Precisamente, hacia
fines de la década de los cincuenta del siglo XIX, fue la lucha entre el
Poder central, que habia sido construido por los propios lideres regionales
en el Gobierno, y el poder regional, que se habia afianzado en las Provin-
cias, lo que provoco la ruptura del sistema, culminando con las Guerras
Federales (1858-1863). No faltaron en ese periodo de crisis, reformas
constitucionales en 1857 y 1858, las cuales en nuestra historia, siempre
han sido el preludio del derrumbe de los sistemas. De alli el gran temor
que siempre hemos expresado en relacion con las reformas constituciona-
les cuando se plantean como la “Unica solucion” a los problemas de un
sistema politico en crisis.

Asi, la Constitucion se reformo en 1857 y 1858, y de alli, en medio
de la guerra, no hubo mas remedio que llamar al procer que habia estado
actuando en la vida politica del pais desde la Independencia, y la habia
dominado por completo: José Antonio Paez. Fue llamado como el salva-
dor, y la realidad fue que no duré sino meses en el poder, con dictadura y
todo, acabando definitivamente con el sistema y concluyendo la tltima
fase de las Guerras Federales.

2. El Estado federal (1864-1901)

Del derrumbe del Estado auténomo semidescentralizado surgié un
nuevo Estado, un nuevo liderazgo politico en el poder y un nuevo proyec-
to politico, el del Estado federal. El cambio fue radical. Basta repreguntar-
se quién podia saber en 1856, por ejemplo, quienes eran Ezequiel Zamora
0 Juan Criséstomo Falcon, lideres reconocidos de la Federacion, ;qué
representaban? o ;donde estaban?. Eran, sin duda, lideres locales, pero sin
que se sospechara siquiera de su potencialidad para dominar el pais. Inclu-
s0, el mismo Antonio Guzman Blanco no era la persona que en esos mo-
mentos de crisis podria vislumbrase como el que dominaria el segundo
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gran ciclo de la historia politica del pais, que va de 1863 hasta fines del
siglo XIX.

Lo cierto es que en 1863, el anterior sistema fue barrido y comenz6
la instauracion de uno nuevo, en este caso basado en la forma federal del
Estado, con una disgregacion extrema del poder. La Constitucion de
13-4-1864 establecio, asi, los Estados Unidos de Venezuela.

Antonio Guzman Blanco fue primus inter pares en el sistema poli-
tico que dominaron los caudillos regionales, y entre otros instrumentos, en
los primeros lustros del periodo goberno a través de lo que se llamaron las
“Conferencias de Plenipotenciarios”, que no eran otra cosa que la reunion
de los diversos caudillos regionales en Caracas, para resolver los grandes
problemas del pais; un pais, ademas, muy pobre, endeudado y sometido
progresivamente a la autocracia central que al ser abandonada por el
“Gran Civilizador”, quien se retir6 a Francia, contribuy6 progresivamente
al deterioro del debilitado Poder central.

La ultima década del siglo XIX también estuvo signada por las re-
formas constitucionales de 1891 y 1893, entre otros factores y como ha
sido una constante en la historia venezolana, para extender el periodo
constitucional. Sin embargo, la crisis politica derivada de la confrontacion
liberal de los liderazgos regionales no se podia resolver con reformas
constitucionales; el problema era el del deterioro general del sistema, en-
tre otros factores, por la lucha sin cuartel entre el Poder central y los cau-
dillos regionales.

Este ciclo historico concluyo con las secuelas de la Revolucion Li-
beral Restauradora, la cual, frente al Poder central, pretendia restaurar el
ideal liberal y federalista, y a cuya cabeza surgio Cipriano Castro; y luego,
con la guerra que Juan Vicente Gomez desarrolld a comienzos del siglo
XX, para terminar el liderazgo caudillista regional, y consolidar la hege-
monia andina.

3. El Estado autocratico centralizado (1901-1945)

La Revolucion Liberal Restauradora, en 1899, como se sefiald, se
inicié en defensa de la soberania de los Estados que se pensaba lesionada
con la designacion provisional de los Presidentes de los mismos por el
Gobierno central.

Asi, la protesta de Cipriano Castro que provocd su primera procla-
ma, fue contra las decisiones del Congreso Nacional respecto al nombra-
miento provisional por el Presidente de la Republica, de los Presidentes de
los Estados que se habian recién reinstaurado, después de que en la época
de Guzman Blanco se habian convertido en “secciones” de agrupaciones
territoriales mayores. Pero esa idea original, luego el propio caudillo de
los Andes, Juan Vicente Gomez, se encargd de desvirtuarla como motivo

23



24 ALLAN R. BREWER-CARIAS

de la revolucion, y con una “evolucion dentro de la misma causa”. La
salida de Cipriano Castro del Poder -enjuiciado por la Corte Federal y de
Casacion-, puso fin definitivamente al ciclo del Estado federal, dandose
inicio a un nuevo ciclo historico en nuestra vida politica, el ciclo del Esta-
do autocratico centralizado, que se inicid con la Constitucion del 29-3-
1901, concluyendo en 1945'.

Durante este ciclo del Estado autocratico centralizado, se comenzo
la verdadera integracion del pais y se consolidd el Estado Nacional, el
cual en muchos paises de América Latina ya se habia consolidado mucho
antes, hacia mitades del siglo XIX. En este sentido puede considerarse que
ese proceso fue tardio en Venezuela, por la disgregacion nacional que
produjo el federalismo del siglo XIX, y la aparicion, luego, del Estado
autocratico centralizado en la primera mitad del siglo XX.

Pero de nuevo, después de varias décadas de autocracia centralista y
de construccion del Estado central que fue acabando progresivamente con
todos los vestigios del Estado federal, salvo con su nombre, el liderazgo
politico andino no supo o no quiso entender los cambios que habian veni-
do provocando en la sociedad y en las relaciones de poder, la propia con-
solidacion e integracion del Estado Nacional, el cambio politico en el
mundo como consecuencia de las dos guerras mundiales, y el proceso
general de democratizacion que se estaba iniciando a comienzos de los
afios cuarenta del siglo pasado.

Por ejemplo, los sucesores politicos de Gomez, a pesar de la apertu-
ra democratica y de la modernizacion iniciada por Eleazar Lopez Contre-
ras e Isaias Medina Angarita, no supieron entender que el sufragio univer-
sal, directo y secreto en el afio 1945, después de la Segunda Guerra Mun-
dial, era el elemento esencial para consolidar la democracia que comenza-
ba a nacer. Se reform6 la Constitucion de nuevo en ese afio, pero a pesar
del clamor de los nuevos actores politicos, producto del sindicalismo na-
ciente y de la apertura democratica que habia surgido desde fines de los
afios 30, no se establecid el sufragio universal y directo, y lo que se con-
sagro fue el sufragio universal limitado s6lo para darle el voto a las
mujeres en las elecciones municipales, excluyéndolas de las elecciones
nacionales; sin modificarse el sistema de eleccion indirecta para
Presidente de la Republica.

Se reform¢6 la Constitucion en 1945, pero sin tocarse los aspectos
esenciales del régimen; por ello, dicho texto y el régimen politico que se
habia iniciado a principios del siglo XX, no duraron sino algunos meses
mas, hasta que se produjo la Revolucion de Octubre de 1945. Basta leer el

16  Véase Allan R. Brewer-Carias, “El desarrollo institucional del Estado Centralizado en Ve-
nezuela (18991-1935) y sus proyecciones contemporaneas”, Revista de Estudios de la Vida Local y
Autonomica, Madrid, 1985, N° 227, pp. 483 a 514; y N° 228, pp. 695 a 726.
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Acta Constitutiva de la Junta Revolucionaria de Gobierno, para constatar,
al menos formalmente, la idea de que la Revolucion se hacia, entre otros
factores, para establecer el sufragio universal, directo y secreto en benefi-
cio del pueblo venezolano'’.

4, El Estado democratico centralizado de partidos (1945- )

En 1945, de nuevo, termind un ciclo historico y quedo barrido el
sistema, su liderazgo y la generacion que habia asumido el proyecto poli-
tico iniciado a principios de siglo, instaurandose en su lugar un sistema de
Estado democratico, pero igualmente centralizado. En esta forma, el cen-
tralismo que se inici6 a principios del siglo XX, como sistema estatal no
termind en 1945, sino que abarcé dos de los ciclos historicos recientes: el
primero, el autocratico centralizado, y el segundo, el democratico centrali-
zado que se instaurd a partir de la Constitucién del 5-7-1947, basado en
dos pilares fundamentales que han caracterizado a nuestro Estado y a
nuestro sistema politico desde esa fecha: la democracia de partidos y el
Estado centralizado.

En efecto, en primer lugar, el sistema politico iniciado en 1945 y
sobre todo, consolidado a partir de 1958 y en la Constitucion de 1961, ha
sido el de un régimen democratico pero de democracia de partidos, con-
forme al cual los partidos politicos han sido los que han monopolizado la
representatividad y la participacion politicas; en definitiva, han monopoli-
zado el poder.

No hay duda de que en las ultimas décadas la representatividad po-
litica en Venezuela ha sido representativa de los partidos, para lo cual se
establecio, desde el afio 1946, el sistema ideal para que los partidos asu-
mieran ese monopolio de la representatividad: el sistema de representa-
cion proporcional conforme al modelo d’Hondt, que fue el que se aplico,
en general, hasta la reforma electoral de 1993'®. Conforme a ese sistema,
solo los partidos pudieron tener representacion en los cuerpos deliberan-
tes, sin que a estos pudieran acceder otras organizaciones sociales. Y a
pesar de las reformas legislativas que introdujeron elementos de uninomi-
nalidad para las elecciones de 1993, poco cambio se logrd en esta materia
por la propia conformacion del “tarjeton electoral” con clara induccion al
voto partidista.

Pero los partidos politicos no sélo tuvieron el monopolio de la re-
presentatividad, sino también el monopolio de la participacion: asumieron

17 Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, cit., pp. 977 y 978.

18  Véase Allan R. Brewer-Carias, Cambio Politico y Reforma del Estado en Venezuela, cit., pp.
178 y ss.
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también la conduccion politica del pais, no habiendo otra forma de parti-
cipar que no fuera sino a través de los partidos politicos.

Esta situacion, por supuesto, era perfectamente legitima, pero los
partidos politicos, lamentablemente, a lo largo de los ultimos cuarenta
afios de desarrollo del sistema, se cerraron en si mismos y comenzaron a
configurarse como un fin en si mismos, de manera que, incluso, no sélo
no habia otra forma de participar politicamente que no fuera a través de
los partidos, sino que el acceso a los mismos partidos politicos fue progre-
sivamente cerrandose y, por tanto, sin canales de participacion adiciona-
les. Progresivamente, ademas, se produjo el ahogamiento de todo el nuevo
liderazgo que habia estado surgiendo a pesar de la dirigencia tradicional, y
que, sin la menor duda, estaba comenzando a irrumpir y a asumir la con-
duccion del pais.

En este proceso de centralismo democratico, los partidos no so6lo
ahogaron la sociedad civil penetrando a los gremios y a todas las socieda-
des intermedias, sino que ademas, ahogaron a los Estados y Municipios.
Los Estados quedaron como meros desechos historicos; sus Asambleas
Legislativas, como meras formas de reducto del activismo politico parti-
dista local, y los Ejecutivos estadales como meros agentes del Poder na-
cional, particularmente agentes de caracter policial; funciones que com-
partian con las de gestores para sus jurisdicciones de alguna que otra obra
publica que podian lograr del Poder central.

Todo ese proceso contribuyd a configurar la gran entelequia con-
temporanea del Estado federal, vacio de contenido, donde no habia efecti-
vo poder politico regional y local, ni niveles intermedios de poder,
habiendo quedado concentrado todo el poder politico, economico, legisla-
tivo, tributario, administrativo o sindical, en el centro. El centralismo de
Estado fue, asi, acompafiado de otros centralismos, como por ejemplo, el
de los partidos politicos, organizados internamente bajo el esquema del
centralismo democratico. En igual sentido se desarroll6 un centralismo
sindical, como otro elemento fundamental del sistema.

Todo este sistema, desde la década de los ochenta del siglo XX,
comenzo6 a resquebrajarse, y se ha estado desmoronando ante nuestros
ojos. Los venezolanos de estos tiempos hemos sido testigos de ese proceso
de cambio y transformacion que, a la vez, y ello es lo mas importante, ha
sido producto de la propia democracia.

III. EL INICIO DEL SISTEMA DE ESTADO DEMOCRATICO CENTRALIZADO
DE PARTIDOS, SU CRISIS Y EL REMEDIO DESCENTRALIZADOR

En todo caso, no debe olvidarse que con motivo de la muerte de
Juan Vicente Gomez, a partir de 1936 puede decirse que comenzo el sur-
gimiento de una nueva Venezuela, no solo desde el punto de vista politi-
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co, sino también desde el punto de vista econdmico y social, precisamente
en virtud de los efectos de la explotacion petrolera. En esos afios la movi-
lidad social se acentud; el antiguo campesino en gran parte se convirtioé en
obrero petrolero y las ciudades comenzaron a ser progresivamente invadi-
das por todo tipo de buscadores de oportunidades que el campo no daba,
iniciandose el proceso de marginalizacion de nuestras ciudades, tan carac-
teristico de la Venezuela contemporanea. La riqueza fue mas facil y a
veces gratuita, quedando desvinculada del trabajo productivo. El petroleo
asi, enriquecio, pero también impidid que se llegara a implantar al trabajo
como valor productivo de la sociedad, precisamente cuando el mundo
vivia la mas extraordinaria de las revoluciones industriales y se hubiera
podido construir la etapa de despegue del desarrollo de nuestro pais.

Ciertamente, a partir de 1936 resurgié paulatinamente el ejercicio
de los derechos politicos y de las libertades publicas inexistentes cuando
Gomez, y se inicid la marcha del pais en el campo demografico, social y
cultural que se habia paralizado durante un cuarto de siglo; pero ello ocu-
rrié en un pais que continuaba atrasado, ignorante de lo que sucedia en el
mundo y abiertamente saqueado por inversionistas extranjeros con aliados
criollos.

Con la reforma constitucional de 1936, promulgada por Eleazar
Lopez Contreras, se inici6 el lento proceso de transicion de la autocracia a
la democracia, siendo el periodo de Lopez testigo del nacimiento de los
movimientos obreros y de masas y de las organizaciones que desemboca-
ron en los partidos politicos contemporaneos y cuyo inicio estuvo en los
movimientos estudiantiles de 1928. En 1941, en plena Il Guerra Mundial,
a Lopez lo sucedi6 Isaias Medina Angarita, su Ministro de Guerra y Mari-
na, como Lopez antes lo habia sido de Gémez, hecho que si bien significo
en cierta medida la repeticion dinastica del gomecismo, no detuvo, sino
mas bien alent6 la continuacion de la apertura democratica.

Pero ya en la Venezuela de 1944-1945, esa timida apertura no era
suficiente. A pesar de las importantisimas reformas legales que Medina
realiz6 para ordenar la explotacion petrolera y minera y hacer que las con-
cesionarias pagasen impuestos; y a pesar de existir ya un pais mas abierto
al mundo en la vispera del inicio de la democratizacion contemporanea
provocada por el fin de la II Guerra Mundial, el liderazgo medinista no
supo interpretar la necesidad de una sucesion presidencial mediante sufra-
gio universal y directo. Lamentablemente, de nuevo, aqui también como
tantas veces antes en la historia, la incomprension del momento politico
enceguecio al liderazgo, perdido en tratar de imponer un candidato de
origen andino para su eleccion por el Congreso mediante un sistema indi-
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recto de eleccion de tercer grado, ante la sombra de Lopez Contreras que
amenazaba con su propia candidatura'.

La Revolucion de Octubre de 1945, provocada por la confusion
candidatural generada por el liderazgo andino, de nuevo llevo a los milita-
res al poder, atin cuando con una mediatizaciéon temporal, sin embargo,
por el apoyo que le dio el partido Accion Democratica a la Revolucion,
que hizo gobierno a sus lideres.

No es el momento de juzgar a la Revolucion de Octubre; en reali-
dad tenemos mas de cincuenta afios juzgandola y en todo caso, ya quedo
en la historia. Lo importante a destacar es que seguramente se habria evi-
tado si no hubiese sido por la miopia politica del liderazgo del lopecismo
y del medinismo, es decir, de los sucesores del régimen de Gomez, en
entender lo que habian hecho y logrado en s6lo una década, entre 1935 y
1945. Para esta fecha, fin de la II Guerra Mundial, ciertamente que ya
estaban en otro pais totalmente distinto al que habia dejado el dictador a
su muerte, tanto desde el punto de vista politico como social y econdémico.
Ellos habian contribuido a cambiarlo todo al comenzar e impulsar la aper-
tura democratica; pero a la hora en que esta podia ponerlos en el riesgo
cierto de perder el control del poder, se cegaron en cuanto a la senda que
debian continuar.

Fueron incapaces de comprender y reconocer desde el punto de vis-
ta democratico, que la extraordinaria obra que habian realizado de abrir el
pais a la democracia, requeria de un paso mas que permitiera la abierta
participacion electoral de los partidos de masas que bajo su ala se habian
constituido, con el riesgo, por supuesto, de que estos pudieran ganar la
eleccion. Ese era quizas el precio que tenian que pagar por la continuacion
del proceso democratico. Reformaron la Constitucion en abril de 1945
pero, como ya sefialamos, no fueron capaces de establecer la eleccion
directa para la eleccion presidencial, ni el voto femenino salvo para las
elecciones municipales, y seis meses después de la flameante reforma
constitucional se produjo la Revolucion de Octubre, con la bandera de
establecer el sufragio universal y directo, enarbolada por el partido Accion
Democratica.

La incomprension del liderazgo de lo ocurrido en la década que si-
gui6 a la muerte de Gomez, puede decirse que hizo inevitable la Revolu-
cion para hacer lo que aquél no habia entendido como indispensable, que
era terminar de implantar la democracia mediante el sufragio universal,
directo y secreto. Ello, por supuesto, podia acabar democraticamente con
la hegemonia del liderazgo andino, lo que en efecto ocurrié en el mediano

19 No se olvide que el sistema implicaba primero, la eleccion de los miembros de los Concejos
Municipales y de las Asambleas Legislativas; cuyos miembros, elegian, respectivamente, a los Dipu-
tados y Senadores al Congreso; quienes eran los que elegian al Presidente de la Republica.
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plazo pero mediante un golpe militar, con todas las arbitrariedades, injus-
ticias y abusos que acompafiarian a un gobierno originado en un hecho de
fuerza.

Las generaciones y el liderazgo politico tienen la obligacion de en-
tender, en momentos de crisis, cual es el precio que hay que pagar para el
mantenimiento de la paz, y en nuestro caso actual, para el perfecciona-
miento de la democracia. Ese fue el reto que tuvieron en 1945; y es el
mismo que existe en estos comienzos del siglo XXI.

En 1945 no se quiso identificarlo y se inicid en Venezuela el cuarto
de los grandes ciclos politicos de la época republicana. El Estado centrali-
zado autocratico de la primera mitad del siglo XX comenzo a ser sustitui-
do por el Estado centralizado democratico que encontrd su marco consti-
tucional en la Asamblea Constituyente de 1946, una de nuestras grandes
Constituyentes, que sancion6 la Constitucion de 1947. Su texto fue, basi-
camente, el mismo que el de la Constitucion de 1961 la cual, sin embargo,
se dictd sobre una base politica democratica que no existio en 1946: la del
pluralismo. La diferencia abismal que existia entre una y otra, por tanto,
no radicaba en el texto mismo de la Constitucién que era casi igual, sino
en su base politica: en la Asamblea Constituyente de 1946 no estaban
presentes todos los actores politicos, pues el medinismo estuvo ausente y
fue perseguido; en el Congreso Constituyente de 1961, en cambio, si esta-
ban todos los actores politicos de manera que la Constitucion respondi6 a
un consenso o pacto para la democracia, sin exclusiones.

Lamentablemente, fue necesaria una década de dictadura militar pa-
ra que los venezolanos que se habian definido como proyecto politico el
implantar la democracia en Venezuela, con Rémulo Betancourt a la cabe-
za, se dieran cuenta que la democracia no podia ni puede funcionar sobre
la base de la hegemonia de un partido unico o casi tnico sobre todos los
otros, ni con exclusiones. El Pacto de Punto Fijo de 1958 fue el producto
mas depurado de la dolorosa experiencia del militarismo de los afios cin-
cuenta, precisamente con el objeto de implantar la democracia, dando sus
frutos plenos en las décadas posteriores.

La crisis del sistema politico establecido en 1958 para operar la
democracia que hemos tenido, y que desde hace afios nos angustia, preci-
samente tiene sus raices en las décadas anteriores de democratizacion. Y
si todavia al comenzar el siglo XXI tenemos democracia, mas de una dé-
cada después del afloramiento de la crisis, solo se debe a los remedios
inmediatos, pero incompletos, que se le suministraron al sistema democra-
tico, sin mucho convencimiento por cierto, al inicio del segundo gobierno
de Carlos Andrés Pérez (1989)”; con el comienzo del proceso de descen-

20 Véase los proyectos presentados por los candidatos presidenciales en 1988, en materia de re-
forma politica en Allan R. Brewer-Carias, Problemas del Estado de Partidos, cit., pp. 309y ss.
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tralizacion politica mediante la revision constitucional que se hizo, con la
prevision de la eleccion directa de Gobernadores y el inicio de la transfe-
rencia de competencias nacionales a los Estados, reformandose el viejo y
dormido esquema federal®'.

En efecto, esas transformaciones politicas que se produjeron no fue-
ron producto de factores externos al sistema democratico: fue la propia
democracia, desarrollada por los partidos y bajo su conduccion centraliza-
da, la que provoco este cambio. No olvidemos que la democracia venezo-
lana de la segunda mitad del siglo XX, fue producto del centralismo. Si no
hubiésemos tenido un modelo de Estado de partidos altamente centraliza-
do en el afio 1958, quizas no hubiese habido forma de implantar la demo-
cracia en el pais. No teniamos cultura democratica; la tinica forma que
habia para lograr el objetivo era que nos la impusieran; y la impuso el
centralismo conducido por los partidos politicos. Al centralismo politico
partidista y al Estado de partidos, por tanto, le debemos la democracia,
pero luego ha sido la propia democracia de partidos, la que ha estado
conspirando contra el régimen de libertades™.

En todo caso, como hemos dicho, los partidos, en general, no en-
tendieron cabalmente el proceso que se habia operado por su propia ac-
cion, por lo que muchas de las transformaciones que aprobaron en los
ultimos afios, a veces fueron adoptadas bajo presion de la sociedad civil, y
no por propio convencimiento de su importancia como aportes a la sobre-
vivencia de la democracia.

El hecho politico mas elocuente de estos cambios en 1989 fue la
eleccion directa de Gobernadores. Esa no fue una decision politica parti-
dista propia de un sistema que venia funcionando. Esa fue, realmente, una
decision de sobrevivencia: no habia otra forma de enfrentarse al proceso
electoral de 1989, después de la protesta popular del 27 de febrero de ese
aflo, recién instalado en la Presidencia de la Republica Carlos Andrés
Pérez, que no fuera con el sometimiento a un proceso electoral en los Es-
tados, distinto al nacional y para ello, la pieza clave era la eleccion directa
de los Gobernadores. Esa decision fue un signo del inicio de un esfuerzo
de democratizacion de la democracia, a lo que se agrego6 la eleccion dire-

21 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los problemas de la federacion centralizada en Venezuela”,
Revista lus et Praxis, Universidad de Lima, N° 12, 1988, pp. 49 a 96; Allan R. Brewer-Carias, “Bases
Legislativas para la descentralizacion politica de la Federacion Centralizada, (1990: el inicio de una
reforma)”, en Allan R. Brewer-Carias y otros, Leyes y Reglamentos para la Descentralizacion politica
de la Federacion, Caracas 1994, pp. 7 a 53. Véase también Allan R. Brewer-Carias, £/ Poder Publico
Nacional, Estadal y Municipal, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo II, Caracas-San
Cristobal, 1996, pp. 394 y ss.

22 Véase Allan R. Brewer-Carias, Problemas del Estado de Partidos, cit., pp. 92 y ss.
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cta de Alcaldes, establecida en la reforma de la Ley Organica de Régimen
Municipal de ese mismo afio™.

En 1989, por tanto, se dictaron varias leyes de enorme importancia:
La Ley que fijo el periodo de los poderes publicos estadales y municipa-
les, en tres afios; la Ley de eleccion y remocion de Gobernadores; la re-
forma de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, que previo la eleccion
directa de los Alcaldes, y por ultimo, la Ley Organica de Descentraliza-
cion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico,
que fue la consecuencia ineludible de la decision de elegir en forma dire-
cta a los Gobernadores. Se entendié que no habia otra forma de atender a
las expectativas derivadas de la eleccion, que no fuera transfiriendo poder
y competencias nacionales a los Gobernadores®. Si estos hubiesen sido
electos en un esquema totalmente centralizado, ello hubiera equivalido a
elegir guerrilleros por votacion popular, que iban a ponerse a la busqueda
de poder, si éste no se les comenzaba a transferir.

En consecuencia, la descentralizacion estuvo en el centro de este
proceso de transformacion que se habia venido produciendo en el pais,
signado por la busqueda de una mayor participacién, y con una repercu-
si6n progresiva en la apertura de la propia democracia®.

Por eso, las reformas que se adoptaron fueron buscando otro tipo de
sistema electoral que no fuera el de representacion proporcional tradicio-
nal, y de alli los ingredientes de eleccién uninominal que se establecieron
en 1993. Con ello se habia estado buscando una mayor apertura de la de-
mocracia que habia estado cerrada y controlada basicamente por los parti-
dos politicos, los cuales, en su momento, no supieron abrirla a la penetra-
cion de la sociedad civil. Por ello, muy posiblemente si los sistemas de
postulacion hubiesen sido mas abiertos en periodos anteriores, no hubiera
habido necesidad de concluir en el sistema mitad plurinominal, mitad
uninominal que no necesariamente, por si mismo, rindié los frutos de
democratizacion esperados®.

En todo caso, en el futuro, no tenemos la menor duda que en Vene-
zuela seguira habiendo democracia s6lo en tanto en cuanto seamos capa-
ces de entender que una vez que quedd consolidada, tiene que efectiva-

23 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Municipio, democracia y participacién. Aspectos de la cri-
sis”, Revista Venezolana de Estudios Municipales, N° 11, Caracas, 1988, pp. 13 a 30.

# Véase el texto de las leyes en Allan R. Brewer-Carias y otros, Leyes y Reglamentos para la
Descentralizacion de la Federacion, cit., pp.273 y ss. Allan R. Brewer-Carias y otros, Ley Organica
de Régimen Municipal, Caracas 1990, pp. 269 y ss.

25 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La Reforma Politica del Estado: la Descentralizacion Politi-
ca” en Allan R. Brewer-Carias, Estudios de Derecho Publico, (Labor en el Senado 1982), Tomo I,
Caracas 1983, pp 15 a 39.

26 Véase Allan R. Brewer-Carias, Ley Orgdnica del Sufragio, Caracas 1993. Véase sobre el
sistema electoral de 1993, J.G. Molina y C. Pérez Baralt, “Venezuela ;jun nuevo sistema de partidos?.
Las elecciones de 1993, en Cuestiones Politicas, N° 13, 1994, pp. 63 a 99.

31



32 ALLAN R. BREWER-CARIAS

mente descentralizarse; es decir, se hace necesario acercarla mas al ciuda-
dano, para que pueda participar en ella; y esto s6lo puede lograrse llevan-
do el Poder cerca de las comunidades, organizaciones o regiones; es decir,
descentralizando el poder. Sin descentralizacion efectiva del poder la de-
mocracia, en el futuro, no podra sobrevivir*’.

La experiencia universal, por otra parte, enseila que no hay demo-
cracia occidental consolidada después de la Segunda Guerra Mundial, que
no se haya descentralizado. Es un fenémeno universal producto de la de-
mocratizacion, que ha llegado a convertirse en condicion para su sobrevi-
vencia®. Por ello es que no existen autocracias descentralizadas®.

Pero sin duda, a pesar de todas las advertencias, las reformas en tal
sentido se iniciaron demasiado tarde’, sin anticiparnos a la crisis como
habia que hacerlo, y mas bien en medio de ella. Por ello, en 1998-1999 la
crisis de la democracia, de su consolidacion y afianzamiento, ya no se
podia solucionar con una simple reforma constitucional, sino abriendo
efectivamente nuevos canales de representatividad y participaciéon demo-
cratica para llenar el vacio que habia dejado el deterioro de los partidos
politicos tradicionales y que de nuevo colocaron al pais en una orfandad
politica; participaciéon que por supuesto, ya no podia ser la del pueblo
armado en milicias que origin6 el caudillismo del siglo pasado, y sobre lo
cual mas de uno habra sofiado. Al contrario, el reto que teniamos y aun
tenemos los venezolanos es el de formular un nuevo proyecto politico
democratico que sustituya el Estado centralizado de partidos por un Esta-
do descentralizado participativo.

IV. LA CRISIS POLITICA DE 1992 Y
LA PROPUESTA DE LA CONSTITUYENTE

La crisis del sistema politico centralizado de partidos, sin duda,
habia afectado los cimientos del Estado de derecho. Sin embargo, para
reconstruirlo, como se sefiald, no bastaba con reformar unos articulos de
la Constitucion, ni con decretar la disolucion del Congreso y la destitucion

27 Vease Allan R. Brewer-Carias, Federalismo y Municipalismo en la Constitucion de 1999.
Una reforma insuficiente y regresiva, Caracas 2001.

28 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La descentralizacion territorial: autonomia territorial y re-
gionalizacion politica” en Revista de Estudios de la vida local, N° 218, Madrid 1983, pp. 209 a 232.

29  Véase Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Organizacion Territorial del Estado en
Venezuela y en la América Colonial, Caracas 1997, pp. 108 y ss.

30 Véase en general, sobre las propuestas de reforma politica y constitucional: COPRE Consti-
tucion y Reforma. Un proyecto de Estado Social y Democrdtico de Derecho, Caracas 1991; Ricardo
Combellas (coordinador), Venezuela, Crisis Politica y Reforma Constitucional, Caracas 1993; y
COPRE, Una Constitucion para el ciudadano, Caracas 1994. Mas recientemente: Miguel Van der
Dijs, Transformaciones posibles del Estado venezolano, Caracas 1999.
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de todos los jueces, ni con llenar de militares o ex-militares los cargos
ejecutivos. Asi no se logra crear el Estado que necesitamos para asumir el
siglo XXI. En esa forma, ni de la noche a la mafana, ni por Decreto se
puede organizar un gobierno que efectivamente gobierne; una Adminis-
tracion Publica eficiente que preste los servicios publicos necesarios a
satisfaccion de los usuarios convertidos en contribuyentes productivos; en
esa forma no se puede establecer una efectiva administracion de justicia
que la imparta rapida e independientemente, ni se puede crear un Congre-
so que efectivamente legisle y controle.

La tarea de hacer o rehacer el Estado es la tarea de al menos una
generacion, para lo cual en democracia no hay otra forma de lograrlo que
no sea sino mediante un acuerdo politico de largo alcance, que la verdad
es que en momentos de crisis como los que hemos tenido en los tltimos
afios, ya no lo podian hacer como en otros tiempos los lideres de unos
cuantos partidos politicos cada vez mas deteriorados, pues habia que in-
cluir a muchos otros nuevos actores politicos.

Es decir, el asunto era mucho mas complejo, por lo que para resol-
ver la crisis de la segunda transicion democratica en la cual nos encontra-
mos al finalizar el siglo XX, en nuestro criterio, no teniamos otra salida
que no fuera la de realizar un proceso de reconstitucion democratica del
sistema politico, convocando democraticamente a una Asamblea Consti-
tuyente; y, por supuesto, no porque en afios recientes la hubieran descu-
bierto y la propusieran algunos candidatos presidenciales, sino porque en
la historia constitucional en un momento de crisis terminal de gobernabi-
lidad y de perdida de legitimacion del Poder, no hay otra forma de recons-
tituir al Estado y al sistema politico que no sea mediante una convocatoria
al pueblo. La idea de la Asamblea Constituyente, por tanto, no debia ni
podia ser una propuesta partidaria de uno u otro candidato presidencial,
pues pertenecia a todos.

En la Venezuela de finales del siglo XX, esta idea de la convocato-
ria a una Constituyente la habia planteado en 1991 el denominado Frente
Patridtico’ y en 1992, el Grupo de Estudios Constitucionales del cual
formamos parte, en particular, a las pocas semanas del intento de golpe de
Estado militarista que motorizo el entonces Teniente Coronel Hugo Cha-
vez Frias contra el gobierno de Carlos Andrés Pérez y contra la Constitu-
cion y la democracia.

31 Frente Patriotico, Por una Asamblea Constituyente para una nueva Venezuela, Caracas
1991.
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El planteamiento, que fue objeto de debate publico durante varios
meses,”* lo formulamos un mes después de ese acontecimiento en el Aula

32 En concreto, el 1° de marzo de 1992, a menos de un mes del intento de golpe de estado mili-
tarista del 4 de febrero de ese afo, declaramos en el diario E/ Nacional, al periodista Elias Garcia
Navas, lo siguiente:

La democracia en Venezuela ha perdido legitimidad. El sistema politico ha degenerado en una
democracia de partidos, y el Estado es un Estado de partidos, donde estos han sido los tnicos electo-
res, mediatizando la voluntad popular. Ello ha provocado, en 30 afios, la crisis institucional actual que
nos coloca ante una disyuntiva final corroborada por los acontecimientos del 4F: o reconstituimos la
legitimidad democratica o simplemente la democracia desaparece.

Para reconstituir la democracia no hay otra salida que llamar al pueblo. El liderazgo politico, para
salvar la democracia, necesariamente debe apelar al pueblo y el pueblo -politicamente hablando- no es
otro que el cuerpo de electores. La conformacion inmediata del pueblo como constituyente es la Ginica
salida a la crisis de la democracia, para lo cual hay que convocar y designar una Asamblea Constitu-
yente.

Una Asamblea Constituyente o se forma al margen de la Constitucion o se constituye conforme a
ella. No hay otra alternativa. Al margen de la Constitucion seria producto de un golpe de estado, y
estamos a tiempo de evitarlo y reconstituir la democracia, mediante un pacto politico constituyente,
conforme a la Constitucion.

En Colombia, a pesar de que la Constitucion no lo preveia, se aprovecho la eleccion presidencial
de mayo de 1990 para proponer al pueblo elector una consulta sobre la necesidad de una Asamblea
Constituyente, debido a la grave crisis de legitimidad democratica y de violencia del pais. Se tratd de
una especie de referendo no autorizado por la Constitucion; una especie de “golpe de estado” electo-
ralmente formulado que desemboco en la eleccion, siete meses después, de una Asamblea Constitu-
yente, que luego sanciond una nueva Constitucion en julio de 1991, acordando la cesacion del Con-
greso. En ese proceso colombiano debe recordarse que el presidente Gaviria asumio el liderazgo de la
reforma constitucional.

En Venezuela, la situacion es distinta. La Constitucion prevé la salida, y esa es la de la reforma
constitucional. Pero hay que advertir que de lo que se trata es de hacer una sola y certera reforma para
prever la Asamblea Constituyente, por lo que debemos olvidarnos de los aislados y acumulados
proyectos de enmienda que la Comision Bicameral Especial ha venido elaborando en concilidbulos
parlamentarios y partidistas, sin consulta popular.

Lo que interesa es darle legitimidad al sistema y para ello, conforme al articulo 246 de la Consti-
tucion, debe proponerse la inmediata reforma de la Carta Magna que permita la convocatoria de una
Asamblea Constituyente.

De acuerdo a la Constitucion, la iniciativa de una reforma s6lo puede partir de una tercera parte
de los miembros del Congreso, por tanto, incluso si insensatamente algin partido no estuviese de
acuerdo, el resto del espectro politico -que ya se ha manifestado- podria tomar la iniciativa. En mi
criterio, como el Presidente de la Republica parece que si comienza a darse realmente cuenta de la
grave situacion que atravesamos y de la precariedad de la sustentacion de la democracia, ¢l deberia
asumir el liderazgo del proceso y proponer formalmente la reforma.

También podria partir de la mayoria absoluta de las Asambleas Legislativas, en acuerdos tomados
en no menos de dos discusiones por la mayoria absoluta de los miembros de cada Asamblea. Esta via,
por supuesto, es demasiado larga y complicada.

En todo caso, el papel del Congreso debe ser asumir la iniciativa de la reforma por todos los me-
dios, porque conforme a la Constitucion solo el Congreso, que es la representatividad popular, puede
salvar precisamente esa representatividad, es decir, la democracia misma.

Los pasos para la Constituyente serian los siguientes: una vez que una tercera parte de los miem-
bros del Congreso asuma la iniciativa de la reforma, corresponde al Presidente del Congreso convocar
a las Camaras a una sesion conjunta con tres dias de anticipacion -por lo menos- para que se pronuncie
sobre la procedencia de la reforma, teniendo que ser admitida la iniciativa por el voto favorable de las
dos terceras partes de los miembros.
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Magna de la Universidad de Los Andes, en Mérida, en una Asamblea
convocada precisamente para tratar el tema. En ese tiempo no solo la sugi-
ri6 el Consejo Consultivo designado por el Presidente Pérez a raiz del
intento de golpe®, sino que llego a ser incluido en el Proyecto de Reforma
General de la Constitucion que motorizo el ex Presidente Rafael Caldera
en el Congreso™.

En 1992, por otra parte, el entonces Gobernador del Estado Zulia,
Oswaldo Alvarez Paz, propuso formalmente el camino constituyente co-

En este momento, en la realidad politica venezolana y conforme al cuadro politico actual, los par-
tidos tendran que manifestar por ultima vez si quieren o no salvar la democracia. En mi criterio, la
unica via de salvacion es con la convocatoria inmediata al pueblo de la Asamblea Constituyente.

Una vez admitida la iniciativa, el proyecto respectivo debe discutirse de acuerdo al procedimiento
ordinario de formacion de las leyes, o sea, discusion en ambas Camaras, y una vez que el proyecto sea
aprobado debe someterse a referendo en la oportunidad que fijen las Camaras para que el pueblo se
pronuncie en favor o en contra de la reforma.

Este procedimiento podria realizarse muy rapidamente, incluso en semanas. Lo tnico que se re-
quiere es decision politica y liderazgo en la reforma, y que los partidos se den cuenta de que no es una
enmienda mas, sino un problema de sobrevivencia de la democracia. O se convoca al pueblo o desapa-
rece la democracia.

En el caso concreto que se llegase a aprobar la reforma propuesta, debe preverse que el voto que
se formule en el referendo, que apruebe la reforma, deberia pronunciarse también sobre la convocato-
ria de la Asamblea Constituyente, de manera que con una sola consulta popular se apruebe la reforma
de la Constitucion y se convoque la Asamblea Constituyente. Asi, podria ser electa este mismo afio, en
cuestion de meses, si los partidos politicos, se dan cuenta de que no queda mucho tiempo.

Esa Asamblea Constituyente tendria a su cargo en un tiempo perentorio no mayor de un afio, san-
cionar una nueva Constitucion. Debe concebirse como la depositaria de la soberania popular y repre-
sentar al pueblo en su conjunto. Por ello tiene que establecerse que sus miembros deben actuar indivi-
dualmente, segiin su conciencia y no estar ligados por mandatos expresos o instrucciones de ningun
género. Por ello debe establecerse que no pueden ser candidatos a la Constituyente quienes al momen-
to de la eleccion sean diputados o senadores.

El nimero de miembros de una Asamblea Constituyente no deberia ser excesivo. Podria por
ejemplo, pensarse en 80 miembros, de los cuales 50 podrian ser electos uninominalmente, dividiéndo-
se al pais en 50 circunscripciones electorales, lo que en lineas generales significan dos constituyentis-
tas por cada Estado y en los mas populosos un niimero mayor. 25 miembros, por ejemplo, podrian ser
electos por listas nacionales candidateados por partidos y grupos de electores de constitucion mas
flexible.

También podrian presentarse candidatos individuales con respaldo de un nimero determinado de
electores. En un esquema como en el mencionado, ademas de los 50 uninominalmente elegidos y de
los 25 por listas, la Asamblea podria tener otros 5 miembros designados por ella misma, incluyendo
personalidades que no hubiesen sido candidatos y sean considerados representativos de la vida nacio-
nal.

Al instalarse la Constituyente, la misma no suspende el funcionamiento de los 6rganos del Poder
Publico, pero en la nueva Constitucion que se apruebe podria establecer todas las disposiciones transi-
torias que se juzgue conveniente, aunque afecte el funcionamiento de dichos drganos, pudiendo
aprobar el cese del ejercicio de sus cargos e incluso podria convocar a unas elecciones anticipadas.
(Véase en El Nacional, Caracas 01-03-92, p. D-2).

33 Véase Consejo Consultivo de la Presidencia de la Republica, Recomendaciones del Consejo
Consultivo al Presidente de la Republica, Caracas 1992, p. 15.

34  Congreso de la Republica, Comision Bicameral para la Revision de la Constitucion, Proyec-
to de Reforma General de la Constitucion de 1961 con Exposicion de Motivos, Caracas, Marzo 1992,
pp- 49y ss.
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mo salida a la crisis*’; la Comision Presidencial para la Reforma del Esta-
do también planted el tema de la Constituyente al debate piblico®, e
igualmente, el Fiscal General de la Republica, Ramén Escovar Salom,
plante6 a la Camara de Diputados como el camino mas racional y pruden-
te para superar la crisis politica, la convocatoria a una Asamblea Nacional
Constituyente’’. En 1994, el Frente Amplio Proconstituyente formuld la
propuesta® y asimismo, en 1995, la planted6 Herméann Escarra Malavé®.

En todo caso, en 1992, nuestra propuesta sobre la Constituyente pa-
saba por la necesaria reforma de la Constitucion de 1961, para regular
dicha institucion para luego convocarla®.

35 Véase Oswaldo Alvarez Paz, EI Camino Constituyente, Gobernacion del Estado Zulia, Ma-
racaibo, Junio 1992.

36 Véase los trabajos de Ricardo Combellas, “Asamblea Constituyente. Estudio juridico-
politico” y de Angel Alvarez, “Analisis de la naturaleza de la crisis actual y la viabilidad politica de la
Asamblea Constituyente” en COPRE, Asamblea Constituyente: Salida democratica a la crisis, Folle-
tos para la Discusion N° 18, Caracas 1992.

37 Véase El Fiscal General y la Reforma Constitucional. Comunicacion del Dr. Ramon Esco-
var Salom al Presidente de la Camara de Diputados Dr. Luis Enrique Oberto. Ministerio Publico,
Caracas 08-07-92. Véase, ademas, R. Escovar Salom, “Necesidad de una Asamblea Nacional Consti-
tuyente” en Cuadernos Nuevo Sur, N° 2-3, julio-diciembre, Caracas 1992, pp. 156 a 160.

38 Véase Frente Amplio Proconstituyente ;Qué es la Constituyente?, El Nacional, Caracas, 30-
06-94.

39 Véase Hermann Escarra Malavé, Democracia, reforma constitucional y asamblea constitu-
yente, Caracas 1995.

40  El Proyecto alternativo de Reforma Constitucional relativo a la Asamblea Constituyente y
su inmediata convocatoria, que presentamos un conjunto de organizaciones y personas el 7 de mayo
de 1992, para convocar la Constituyente, consistia en agregar un nuevo articulo (250) a la constitu-
cion, con el siguiente texto:

Articulo 1°:
Se agrega un nuevo articulo a la Constitucion, que serd el 250, en los siguientes términos:

Articulo 250:

1°  El Presidente de la Republica, la tercera parte de cualquiera de las Camaras del Congreso
de la Republica, la tercera parte de los Gobernadores de Estado o de las Asambleas Legislativas, o el
cinco por ciento de los ciudadanos inscritos en el Registro Electoral debidamente identificados ante
los organismos electorales, podran solicitar la celebracion de un referendo para la convocatoria a
una Asamblea Nacional Constituyente, para la reforma integral de la Constitucion.

2°  La solicitud se formalizard ante el Consejo Supremo Electoral y el referendo se convocara
dentro de los sesenta dias siguientes a dicha formalizacion.

3°  Para la validez del referendo se requerira la concurrencia de mds de la mitad de los electo-
res inscritos. La aprobacion de la convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyentes requerird el
voto favorable de la mayoria absoluta de los sufragantes. Aprobada la Convocatoria, se procederd a
elegir a los miembros de la Asamblea, en el lapso comprendido dentro de los sesenta y noventa dias
siguientes. Las postulaciones de candidatos se deberan efectuar dentro de los treinta dias siguientes
de aprobada la convocatoria.

4°  La Asamblea Constituyente tendrd cardcter unicameral, y se instalara dentro de los quince
dias siguientes a la eleccion de sus miembros, en la fecha que fije el Consejo Supremo Electoral.

5°  Los miembros de la Asamblea deberdan llenar los requisitos que establece la Constitucion
para los diputados al Congreso de la Republica y gozaran de iguales inmunidades y demds prerroga-
tivas.

6° La Asamblea Nacional Constituyente estara compuesta por miembros electos uninominal-
mente en circuitos electorales y por miembros electos nominalmente de una lista nacional.
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V. LA NUEVA NECESIDAD DE RECONSTITUIR EL SISTEMA POLITICO
Y LA IDEA DE LA CONSTITUYENTE EN 1998

El intento de golpe militar de febrero de 1992 que motorizo el en-
tonces Teniente Coronel Hugo Chavez Frias, fue seguido de otro intento
similar en noviembre de 1992, y fue el principio efectivo del fin del sis-
tema politico que se habia consolidado al amparo del Pacto de Punto Fijo.

La Asamblea, asi constituida podra incorporar a la misma miembros designados por los anterio-
res electos.

A. Miembros electos uninominalmente

Se elegirad, en forma uninominal y en circuitos electorales de base poblacional andloga que pre-
servara la division territorial entre los Estados, un niimero de representantes igual al que resulte de
dividir los habitantes que tenga cada entidad federal por la base de poblacion, la cual serd igual al
uno por ciento (1%) de la poblacion total del pais.

Si hecha esta division resulta un residuo superior al cincuenta por ciento (50%) de la base de
poblacion se elegira un Representante mas. Aquellos Estados que no tengan un nimero de habitantes
suficientes para elegir dos Representantes a la Asamblea elegirdn, en todo caso, este numero. Cada
Territorio Federal elegird un Representante.

Para ser electo en cada circuito electoral se requerira haber obtenido el cincuenta por ciento
(50%) de los votos validos, si ninguno de los candidatos obtuviere dicho porcentaje, se procederd
dentro de los treinta dias (30) dias siguientes y en la oportunidad que fije el Consejo Supremo Electo-
ral, a una segunda vuelta de votacion en la que participaran los dos candidatos que hubieren obteni-
do mayor nimero de votos en la primera vuelta.

B. Miembros electos nominalmente de una lista nacional

Igualmente se elegiran en forma nominal, veinticinco Representantes adicionales de acuerdo al
siguiente procedimiento:

Una vez concluido el lapso previsto para la postulacion de listas de candidatos a nivel nacional,
el Consejo Supremo Electoral procederd a la elaboracion de un listado unico, organizado en estricto
orden alfabético, de todos los candidatos que hayan sido postulados a nivel nacional. En dicho
listado, se colocara un mimero para cada uno de los candidatos, el cual corresponderd a su puesto de
colocacion, determinado por orden alfabético, en el mencionado listado nacional de candidatos.

El listado nacional de candidatos deberad ser publicado al menos tres veces en la Prensa Nacio-
nal, durante los quince dias anteriores a aquel en que se realizara el proceso de votaciones.

En el momento de sufragar le serd entregado a cada elector el listado nacional de candidatos y
el elector expresara su voto mediante una boleta o planilla que contendrda veinticinco casillas en cada
una las cuales colocard el numero que corresponde, en el listado nacional, a los candidatos de su
preferencia. Toda boleta o planilla en la que el elector haya colocado uno o mas niimeros contenidos
en el listado nacional de candidatos, hasta un maximo de veinticinco, serda considerado como expre-
sion valida del voto.

Resultaran electos los veinticinco (25) candidatos que hubieren obtenido el mayor niimero de vo-
tos.

C. Miembros designados

La Asamblea elegida en la forma indicada anteriormente podra decidir, dentro de los quince (15)
dias siguientes a su instalacion, por una mayoria de dos terceras partes de sus integrantes, por lo
menos, la incorporacion a su seno, de hasta quince miembros plenos, que ella considere conveniente
integrar a la misma.

7°  Las postulaciones para la eleccion uninominal de Representantes o para la eleccion nomi-
nal del listado nacional, serdan presentadas en la siguiente forma:

a.  Para la eleccion de candidatos en los circuitos electorales, las postulaciones podran formu-
larse por los partidos politicos nacionales o por partidos politicos regionales constituidos en la
entidad federal en la cual se encuentre el circuito, o por grupos de electores respaldados por la
menos un mil firmas;
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Con posterioridad, un afio después, en 1993, el Presidente de la Re-
publica Carlos Andrés Pérez fue enjuiciado y lo sustituyo transitoriamente
el Presidente Ramon J. Velazquez hasta terminar el periodo del primero;
lapso durante el cual le dimos un gran impulso institucional al proceso de
descentralizacion®'.

La eleccion presidencial de 1993 pudo haber constituido la apertura
de la via democrética para el cambio politico que ya resultaba indispensa-
ble y que podia superar el centralismo partidocratico, pero lamentable-

b.  Para la postulacion de candidatos a ser electos nominalmente del listado nacional, las pos-
tulaciones podran formularse por los partidos politicos nacionales o por grupos de electores respal-
dados por al menos veinte mil firmas.

8°  La Asamblea sera depositaria de la soberania popular y representara al pueblo en su con-
Jjunto. Sus miembros actuardn individualmente segun su conciencia y no podran estar ligados por
mandatos expresos o instrucciones de ningiin género.

9°  La Asamblea Nacional Constituyente dictara su propio Reglamento Interior y de Debates,
asi como los otros Reglamentos que sean necesarios para su organizacion y funcionamiento.

10° Un numero no menor de cincuenta mil electores podrad ejercer el derecho de iniciativa po-
pular mediante la introduccion, para la discusion y consideracion por parte de la Asamblea Nacional
Constituyente, de proyectos de reforma total o parcial de la Constitucion.

11° El procedimiento para la discusion y elaboracion de la nueva Constitucion comprenderd, en
todo caso, mecanismos que aseguren la participacion de todos los sectores nacionales del pais,
particularmente mediante la consulta a los sectores sociales, economicos, politicos, culturales, reli-
giosos y militares del pais.

12° La Asamblea Nacional Constituyente no interrumpira el funcionamiento de los Poderes Pui-
blicos, salvo lo que resulte de la nueva Constitucion una vez promulgada. Sin embargo, las Camaras
Legislativas no podran, durante el funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente, enmendar
o reformar la Constitucion, ni legislar sobre materia electoral, de partidos politicos, de descentrali-
zacion y transferencia de competencias del Poder Publico, sobre la organizacion y funcionamiento de
las Fuerzas Armadas Nacionales, ni sobre las referidas al Poder Judicial y a la Corte Suprema de
Justicia, hasta tanto sea promulgada la nueva Constitucion.

13° La Asamblea aprobarad la nueva Constitucion en el plazo maximo de ciento ochenta (180)
dias continuos a partir de su instalacion. La Asamblea podra prorrogar este plazo hasta por sesenta
(60) dias continuos adicionales, con el voto favorable de la mayoria de sus miembros.

14° La nueva Constitucion aprobada por la Asamblea Constituyente entrara en vigencia el dia
de su publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela.

En la propuesta, se planteaba, ademas, la necesidad de que la reforma constitucional que se pro-
ponia fuese aprobada por referendo, y que debia contener las siguientes Disposiciones Transitorias:

Primera: La aprobacion por referendo de la presente Reforma implica la aprobacion de la con-
vocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente prevista en esta Reforma. Segunda: No podrdn
formar parte como miembros electos de la Asamblea Nacional Constituyente quienes a los quince
dias de iniciado el periodo de postulacion de candidatos, se encuentren investidos de los cargos de
Ministros, Presidentes de Institutos Autonomos o Empresas del Estado, Jefes de misiones diplomati-
cas, Gobernadores de Estado, miembros electos principales o suplentes del Congreso de la Republi-
ca, de las Asambleas Legislativas o de los Concejos Municipales, Contralor, Fiscal o Procurador
General de la Republica, Alcalde, o Juez en cualquier instancia del Poder Judicial. Tercera: El
Proyecto de Reforma General a la Constitucion de 1.961, elaborado por la Comision Bicameral
designada al efecto, y el cual ha sido objeto de discusion por el Congreso de la Republica, sera
presentado a la consideracion de la Asamblea Nacional Constituyente, adjuntandole el conjunto de
modificaciones que haya sufrido hasta el momento de la aprobacion por el Congreso o alguna de sus
Camaras, del presente Proyecto de Reforma Parcial de la Constitucion de 1.961.

41 Véase Informe sobre la Descentralizacion en Venezuela 1993. Memoria del Dr. Allan R.
Brewer-Carias, Ministro de Estado para la Descentralizacion, Caracas, 1993.
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mente, la opcidon popular se incliné por el que consideramos era el menos
indicado de los candidatos para motorizar cambio alguno, el Presidente
Rafael Caldera, bajo cuya presidencia el sistema politico de Estado centra-
lizado de partidos entr6 en la etapa definitiva de crisis terminal.

La exigencia de cambio politico al final del periodo constitucional
del Presidente Caldera era incontenible, y ante el deterioro y desmorona-
miento de los partidos politicos tradicionales, en particular Accion Demo-
cratica y Copeli, y el consecuente vacio politico que dejaron, el candidato
popular que habia enarbolado la bandera del cambio, Hugo Chavez Frias,
quien habia sido indultado por el Presidente Caldera, como se dijo, gano
la eleccion presidencial el 6 de diciembre de 1998*.

Con ello, sin embargo, se abri6 la posibilidad de una via democrati-
ca para el cambio politico en el pais.

Los motivos que nos habian llevado a proponer en 1992 la necesi-
dad de una consulta popular sobre la Constituyente fueron los mismos
que, agravados, también nos impulsaron en 1998 a pensar que ésta era
inevitable para reconstituir el sistema politico y el Estado®.

El reto que entonces teniamos los venezolanos, era darnos cuenta
definitivamente, de cual era la disyuntiva real que teniamos planteada: o
convocabamos democraticamente la Asamblea Constituyente para recons-
tituir el sistema politico en ejercicio de nuestros propios derechos demo-
craticos, o nos la iban a convocar quizas después de conculcarnoslos por
algtn tiempo o “por ahora”, que siempre es un tiempo impreciso, por arbi-
trario.

La formula legal para llegar a ella, de la cual careciamos en 1992,
estaba en el referendo consultivo que se introdujo en la reforma de la Ley
Orgénica del Sufragio y Participacion Politica de 1997*, que atribuia la
decision para convocarlo al Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros; a las Camaras Legislativas en sesion conjunta o a un grupo
equivalente al 10% de los electores (art. 181).

De nuevo nos encontrabamos en la situacion de que estaba en ma-
nos de los poderes del Estado la decision para que en las elecciones de
noviembre o diciembre de 1998, se hubiera podido incluir una tercera
tarjeta para efectuar la consulta sobre el tema de la convocatoria a una
Constituyente, y hubiéramos podido salir de una vez del asunto en forma
democratica, de manera que si el voto era afirmativo, como lo hubiera

42 En la eleccion presidencial de 1998 Hugo Chavez Frias obtuvo el 56,20% de los votos vali-
dos, seguido por Henrique Salas Romer, con 39,99%. La abstencion fue de aproximadamente el
35,27%. Véase en El Universal, Caracas 11-12-98, p. 1-1.

43 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Reflexiones sobre la crisis del sistema politico, sus salidas de-
mocraticas y la convocatoria a una Constituyente”, en “Presentacion” del libro Los Candidatos Presiden-
ciales ante la Academia, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 1998, pp. 11 a 66.

44 Véase en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.200 de 30-12-97.
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sido segun lo que informaban las encuestas, el Congreso que se eligio en
noviembre de 1998 hubiera tenido como tarea inmediata prioritaria, por
mandato popular, no por un acuerdo de partidos o por una propuesta politica
aislada, proceder a la reforma de la Constitucion para regular la Constitu-
yente y asi poder convocarla constitucionalmente en 1999%.

En esta situacion de crisis terminal estimamos que no habia que te-
merle a una Constituyente convocada democraticamente, es decir, no
habia que temerle a la democracia, siempre que tuviésemos claro que su
sola convocatoria y funcionamiento no iba a acabar con los problemas del
pais; a lo que teniamos que temerle era a la incomprension del liderazgo
politico sobre lo que estaba ocurriendo.

En todo caso, lo que si consideramos que se debia evitar era que se
procediera a su convocatoria sin prevision constitucional, como lo habia
anunciado el entonces candidato presidencial Hugo Chavez Frias y sus
seguidores; y que de golpe fuéramos a resucitar otra “revolucion legalista”
como la de fines del siglo XIX que tuvo su origen, precisamente, en una
reforma constitucional hecha irregularmente.

Una Asamblea Constituyente en estos tiempos de crisis politica ge-
neralizada, consideramos que no es otra cosa que un mecanismo democra-
tico para formular un proyecto de pais, como lo fueron las grandes Consti-
tuyentes de 1811, 1830, 1864, 1901 y 1947, pero con la diferencia de que
aquellas fueron el resultado de una ruptura politica y no el mecanismo
para evitarla. En estos tiempos de crisis de la democracia, estimabamos
que una Constituyente era para que las fuerzas politicas pudieran llegar
democraticamente a un consenso sobre ese nuevo proyecto de pais. Por
eso, lo importante era que la democracia la asumiera como cosa propia,
por supuesto con el riesgo para el liderazgo tradicional de poder perder el
control del poder que los partidos tradicionales habian tenido durante 40
afios. Ese, quizas, era el precio que habia que pagar para que la democra-
cia continuara. Identificarlo era la tarea histdrica que teniamos por delan-
te.

La Constituyente asi planteada, por supuesto, no era para destruir ni
para excluir como se habia sugerido por algunos, pues para establecer
cualquier forma de autocracia o de autoritarismo no era necesario Consti-
tuyente alguna, mas bien constituia un estorbo y un enredo.

La conclusion de la crisis terminal en la cual nos encontrdbamos,
por tanto, no era otra que reconstituir el sistema politico para lo cual no
solo debia seguir siendo democratico, sino ser mas democratico.

45  Véase lo que expusimos al respecto, en noviembre de 1998, en Allan R. Brewer-Carias,
Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Caracas 1999, pp. 78 a 85.
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1. La necesidad de un nuevo acuerdo, pacto o consenso para asegu-
rar la gobernabilidad democrdtica

En 1998 e independientemente de la legitima tarea de cada candida-
to y de cada partido en presentar en las elecciones una cara o mascara
propia y distinta para buscar votos, lo que si era claro era que ninguno de
los candidatos ni partidos aisladamente parecia estar en capacidad de ase-
gurar la gobernabilidad democratica después de las elecciones, pues no
era dificil vaticinar que ningun partido llegaria a obtener la mayoria par-
lamentaria, y aunque asi fuera, ello no hubiera sido suficiente; precisa-
mente en un afio en el cual el nuevo gobierno tenia que enfrentarse a una
de las mas grandes crisis econdmicas que habiamos tenido en los tltimos
afios, que derivaba de la caida de los precios del petroleo. No era la crisis
financiera interna la que iba a agobiar al Estado, sino la crisis global del
propio Estado petrolero.

Y ella, que va aparejada a la crisis politica como siempre ha sucedi-
do en la historia, s6lo podia enfrentarse con un acuerdo que garantizase la
gobernabilidad.

De eso precisamente se trata la democracia: de acuerdos, de con-
senso, de disidencias, de discusiones y de soluciones concertadas o vota-
das. Nos espant6 leer a comienzos de 1998 todos los epitetos inimagina-
bles que salieron de las cuevas y trincheras politicas, cuando el Profesor
Luis Castro Leiva en su Discurso en la Sesion Solemne de las Camaras
Legislativas con motivo de la celebracion de los cuarenta afios del 23 de
Enero de 1958, plante6 este mismo problema de la gobernabilidad y de la
necesidad de un acuerdo politico para asegurar la gobernabilidad demo-
cratica®. Lo insolito es que si no lo habia, lo que ibamos a perder era la
propia democracia y quizas a ello estaban apuntando unos cuantos, utili-
zando, por cierto, a muchos ingenuos.

Un acuerdo que asegurase la gobernabilidad, por supuesto, conlle-
vaba el pago de un precio por la paz y la democracia por parte de cada
uno de los que quisieran que éstas continuaran.

No era que estuviésemos planteando la disyuntiva electoral de 1998
en términos de democracia o guerra civil como algiin candidato lo hizo,
pues en definitiva ni la democracia ni la Constituyente podian ser mono-
polio de algtin candidato. Era de todos y la guerra civil con la que se nos
amenazaba como una posibilidad que podia estar cerca, tenia que ser la
aversion de todos.

46 Véase el texto en El Nacional, Caracas, 24-01-98, p. D-1. Véanse los comentarios sobre di-
cho planteamiento en E/ Nacional, Caracas. 27-01-98, p. D-1. Véase asimismo sobre el tema del
acuerdo para la gobernabilidad, los comentarios de Arturo Sosa S.J. en El Universal, Caracas 03-02-
98, p. 1-16 y 17-06-98 p. 1-14.
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La democracia venezolana se mantuvo por cuarenta afios gracias a
que el partido Accion Democratica abandond el exclusivismo sectario de los
afos cuarenta del siglo XX, y tuvo que comprender, por la represion de la
dictadura militar, que en estas tierras no se podia pretender gobernar con
exclusiones ni con un partido tinico mayoritario que impusiere su voluntad;
y que habia que llegar a un acuerdo de gobernabilidad democratica con los
partidos existentes, asi fueran minoritarios. Ese fue el Pacto de Punto Fijo, y
ese acuerdo hizo posible la sobrevivencia del sistema.

Pero esos pactos por supuesto se habian acabado, porque cuarenta
afnos después el pais era otro; la democracia centralizada de partidos con-
ducida por partidos regidos por el principio del centralismo democratico,
habia quedado en la historia, es decir, habia terminado; y para que la de-
mocracia pudiera sobrevivir, por supuesto, no podian revivirse ninguno de
aquellos pactos que también habian quedado en la historia. Esto estaba
claro, pero no por ello resultaba que no se requiriera de otro acuerdo poli-
tico de mucho mayor espectro para definir el Estado democratico que
queriamos para las proximas décadas, que era lo que teniamos y aun te-
nemos planteado por delante.

Por supuesto, no podia ser el “Acuerdo Nacional” que habian pro-
puesto algunos partidos y lideres politicos en 1998, formulado tardiamen-
te por cierto, como tantas otras veces ha ocurrido en nuestra historia. No,
como senalabamos en 1998, el asunto era mas complejo, mas democrati-
co: un acuerdo no podia ser lo que todavia habia podido haber sido hace
décadas, es decir, un documento al estilo del de Punto Fijo, firmado por
tres, cinco o diez lideres politicos. En aquel entonces ellos representaban
la democracia, eran los inicos que representaban la militancia democrati-
ca, pues el pais no lo era. En 1998 la situacion era otra, la mayoria de los
venezolanos eran demdcratas y la democracia se habia desparramado por
todos los rincones de esta tierra, de manera tal que nadie se hubiese senti-
do representado si solo tres, cinco o diez lideres, de los de siempre, llega-
ban a un pacto para gobernar.

La propia democracia habia complicado las cosas, para bien cierta-
mente, y entonces debia haber muchos mas convidados al acuerdo, no
solo partidos y organizaciones intermedias de la sociedad civil, sino por
sobre todo, intereses regionales de los nuevos centros de poder que para
bien democratico se habian desarrollado en las provincias gracias al pro-
ceso de descentralizacion. Hacia todavia treinta afios que bastaba que
luego de hablar con el Alto Mando Militar se reunieran Romulo Betan-
court, Rafael Caldera y Jovito Villalba, los lideres de los partidos tradi-
cionales, con los Presidentes de la Confederacion de Trabajadores de Ve-
nezuela y de Fedecamaras, y quizas el Arzobispo de Caracas y algun otro
dirigente partidista -pocos-, para que cualquier situaciéon politico-
econdmica encontrase solucion. En 1998, eso no era posible, ni podia
serlo.
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Ese necesario acuerdo que se requeria para asegurar la gobernabili-
dad futura, por tanto, era mucho mas complejo que el de 1958, requeria de
la participacion de muchos nuevos actores y, por sobre todo, requeria de
un mecanismo que les garantizara su representatividad democratica. Pero
precisamente, la misma crisis impedia la identificacion precisa de todos
los nuevos actores politicos; por eso la idea de la Constituyente para con-
vocarlos democraticamente, como un medio para garantizar la participa-
cion de todos los actores, sin exclusiones, con el objeto de reconstituir el
sistema politico para la gobernabilidad democratica en el futuro; donde
por supuesto, debian desarrollarse todos los poderes creadores necesarios,
aun cuando con el rechazo de todas las fantasmagoricas ideas de clara
inspiracion totalitaria que comenzaron a aflorar como las de un “Poder
Moral” o formulas por el estilo.

Pero la historia también nos ensefia que esa oportunidad creadora,
muy lamentablemente, muchas veces se ha perdido. Sucedio con la crisis
que comenzo a aflorar en los afios que precedieron a la Revolucion fede-
ral, con dos reformas constitucionales y una Asamblea Constituyente tar-
dia, la de 1858; sucedio con la crisis de fin del siglo XIX, también con dos
reformas constitucionales y otra Asamblea Constituyente tardia y mal
convocada, la de 1891; y sucedi6 con la crisis de los cuarenta del siglo
pasado, con una reforma constitucional y una Asamblea Constituyente
exclusionista, la de 1946. En ninguna de esas ocasiones el liderazgo pudo
inventar nada nuevo para cambiar lo que era indispensable e inevitable
cambiar, y fue necesaria la Guerra Federal para llegar a la Constituyente
de 1863; fue necesaria la otra guerra de Gémez contra los caudillos fede-
rales para llegar a la Constituyente de 1901; fue necesario el golpe de
Estado del 18 de octubre de 1945 para llegar a la Constituyente de 1946; y
fue necesario el militarismo de los afios cincuenta para llegar al Congreso
constituyente de 1958.

Lo que no habia derecho en el fin del siglo XX, en la época de las
comunicaciones inmediatas, interactivas y virtuales era que el liderazgo
politico no inventara y tuviera a toda la poblacion como espectadores de
una funcion que habia terminado, a la espera de que subiera el telon, pero
sin que nadie supiera a ciencia cierta del espectaculo que ibamos a tener,
el cual podia ser cualquier cosa. Por ello, lo que no habia derecho era que
en un pais democratico, tuviéramos que esperar, de nuevo, como tantas
veces en la historia, una ruptura politica para llegar a la Constituyente.

El reto que teniamos era el de asegurar que el cambio inevitable que
se iba a producir, similar al que habiamos tenido en otros periodos de
nuestra historia, fuera democratico, para lo cual se necesitaba de una esta-
bilidad politica que garantizara la gobernabilidad, de manera que si ésta
no se aseguraba desde el inicio, podia que el colapso definitivo de la de-
mocracia estuviese proximo.
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En esta situacion, hay que tener claro que al poder, en democracia,
no se llega ni se puede pretender llegar por las buenas o por las malas; se
llega con votos, glstele o no a quien quiera gobernar. Pero el problema
real en 1998, no era llegar al poder, sino qué hacer una vez que se llegase
a ¢l y sobre esto los venezolanos habiamos oido muy poco en la campafia
electoral, salvo algunas frases cohete que sirven para cualquier cosa.

Teniamos por delante, por tanto, un proceso de cambio inevitable,
una revolucion que estaba corriendo como rio subterraneo bajo nuestros
pies, y que ademas, implicaba un cambio generacional.

Por ello, en 1998, desde el punto de vista politico, lo mas peligroso
para la democracia no era que ganase un candidato u otro, pues todos te-
nian el derecho de competir y de ganar democraticamente, sino que no se
transformase la propia democracia y se pretendiera edificar un nuevo ré-
gimen sin cambio alguno, que fuera mas de lo mismo, o que pretendiera
suprimir la democracia y tuviera como sustento el uso arbitrario de la
fuerza.

Lo que estaba en juego, por tanto, en definitiva, después de cuaren-
ta aflos de su manejo centralista por los partidos, era la propia democracia.
Para que sobreviviera, tenia que ser consolidada en todo el territorio na-
cional y no soélo en las ctpulas partidistas en Caracas; es decir, tenia que
ser afianzada y arraigada en todos los pueblos, comunidades, organizacio-
nes, regiones y Estados. Para ello, de nuevo, no habia ni hay otra forma de
garantizar su sobrevivencia que no fuera la descentralizacion politica, y si
bien la descentralizacion por si sola no soluciona todos los males politi-
cos, mediante ella es que se puede participar. Por ello, en nuestro criterio,
si habia un termémetro infalible para determinar el grado democratico de
las propuestas electorales de cualquiera de los candidatos o partidos en
esos momentos, en Venezuela, era su concepcion sobre la descentraliza-
cion politica del pais.

La descentralizacion, por ultimo, ha sido el signo de la historia de
Venezuela: por ser Provincias coloniales pobres durante los primeros tres
de los cinco siglos de nuestra historia, fuimos altamente descentralizados,
originandose un poderoso poder local que se arraigd en los Cabildos; el
cuarto siglo, el XIX, fue el del Federalismo ciertamente disgregante, que
en un pais que no habia logrado consolidarse como Estado nacional, nos
llevé a la ruina; y el siglo XX fue el del centralismo, tanto para construir
el Estado nacional como para implantar la democracia.

Hecho esto, para reformular ese Estado nacional y para precisamen-
te preservar la propia democracia, el péndulo necesariamente tenia y tiene
que moverse de nuevo hacia la descentralizacion politica y participativa.
Descentralizacion y participacion son, por tanto, las dos vias para que la
democracia perviva y responden a la necesidad del cambio en libertad que
los venezolanos quieren.
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Mas democracia desde el punto de vista del Estado, es decir, demo-
cratizar el Estado, s6lo se logra con la descentralizacion politica. Pero
ademas de descentralizar el Estado para afianzar la democracia, ésta tiene
que despartidizarse para que aquél pase de ser un Estado de partidos y
convertirse en un Estado participativo. Es decir, hay que hacer a la demo-
cracia mas democratica, y esto s6lo se logra con la participacion del pue-
blo en el proceso politico, y no solamente cada 5 ¢ 6 afios en las eleccio-
nes. Dada la agudeza de la crisis politica de los ultimos afios del siglo XX,
el pais exigia cambios en democracia y con participacion, y por ello la
propuesta que habiamos formulado desde 1992, de una Asamblea Consti-
tuyente, no para sustituir a todos los Poderes del Estado ni convocada al
margen de la Constitucion y del Estado de derecho, sino dentro de su
marco. Esa Constituyente, por tanto, era una Constituyente democratica,
convocada en democracia; no una Constituyente que fuera producto de
alguna ruptura politica ni de una autocracia; sino convocada conforme a la
Constitucion.

2. Las Asambleas Constituyentes en la historia de Venezuela

Abhora bien, una Asamblea Constituyente, como resulta del signifi-
cado propio de las palabras, es un congreso de representantes convocado
con el objeto de constituir un Estado, es decir, establecer la organizacion
politica de una sociedad dada, en un territorio determinado®’. En este sen-
tido estricto, en Venezuela, en realidad, hemos tenido s6lo dos Asambleas
Constituyentes: el Congreso General de 1811 reunido en Caracas con el
objeto de constituir el Estado venezolano independiente de la Corona
Espafiola® con la sancion de la Constitucion Federal para los Estados de
Venezuela 21-12-1811%; y el Congreso Constituyente convocado en Va-
lencia, en 1830, por el General Paez, para reconstituir el Estado venezola-
no separado de la Gran Colombia y la sancion de la Constitucion del Es-
tado venezolano (22-9-1830)°. Con ello se inicid el ya indicado primer
periodo de nuestra historia politica: el del Estado semidescentralizado
(1811-1864).

47 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Las Asambleas Constituyentes en la Historia de Venezue-
la”, El Universal, Caracas 08-09-98, p. 1-5.

48  Véase Textos Oficiales de la Primera Republica, Biblioteca de la Academia de Ciencias Po-
liticas y Sociales, 2 Vols., Caracas 1982.

49  Véase los textos constitucionales que hemos tenido en Venezuela, en Allan R. Brewer-
Carias, Las Constituciones de Venezuela, Caracas 1997; y sobre la evolucion constitucional, véase el
“Estudio Preliminar” en ese libro, pp. 11 a 256.

50 Véase Eleonora Gabaldon, La Constitucion de 1830 (el debate parlamentario y la opinion
de la prensa), Caracas 1991.

45



46 ALLAN R. BREWER-CARIAS

Una vez constituido el Estado venezolano independiente y autono-
mo, a partir de 1830, ha habido Asambleas Constituyentes pero no en el
sentido estricto de “constituir” un Estado, sino de reconstituir el sistema
politico y reformar la Constitucion, lo que en toda nuestra historia politica
siempre habia ocurrido después de una ruptura de hilo constitucional.

En efecto, la Constitucion de 1830 fue reformada por el Congreso
conforme al procedimiento previsto en la misma (art. 227), en 1857. Pos-
teriormente, como consecuencia del golpe de Estado contra el gobierno
del Presidente Monagas, con la denominada Revolucion de Marzo de
1858 comandada por Julian Castro, se convocé a una Gran Convencion
Nacional reunida en Valencia que sanciond la Constitucion de 31-12-
1858°".

Luego de la anulacion de dicha Constitucion de 1858 por José An-
tonio Paez en 1862, y de las Guerras federales, la Asamblea Constituyente
reunida en Caracas en 1863, sancioné la Constitucion de los Estados Uni-
dos de Venezuela (13-4-64), con la cual se inicio el segundo periodo cons-
titucional de Venezuela, el del Estado federal (1864-1901).

Después de multiples vicisitudes politicas que afectaron la vigencia
de la Constitucion de 1864, como la Revolucion Azul de 1868 comandada
por José Tadeo Monagas y la Revolucion de Abril de 1870 comandada
por Antonio Guzman Blanco; conforme a sus normas (art. 122), el Con-
greso modifico, en 1874, la Constitucion de 1864. Igual sucedid después
de la Revolucion Reivindicadora comandada por Guzman Blanco en
1879, correspondiendo al Congreso modificar de nuevo, en 1881, la Cons-
titucion de los Estados Unidos de Venezuela (27-4-1881).

El Congreso volvid a reformar la Constitucion de 1864 (conforme
al articulo 118 de la reforma de 1881) en 1891, y luego de la Revolucion
Legalista de 1892 comandada por Joaquin Crespo, se convoco una Asam-
blea Nacional Constituyente que se reunié en Caracas en 1893, que san-
ciono la Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela de 1893 (21-6-
93).

Luego de la Revolucion Liberal Restauradora comandada por Ci-
priano Castro en 1899, en 1900 se convoco una Asamblea Nacional Cons-
tituyente que sanciond la Constitucion de 1901 (29-3-01), con lo que se
inicio el tercer periodo constitucional de Venezuela, el del Estado centra-
lizado autocratico (1901-1945).

Después de la Revolucion Reivindicadora comandada por Manuel
Antonio Matos, y del triunfo militar de Juan Vicente Goémez contra los

51 Véase Eleonora Gabaldon, La Convencion de Valencia (la idea federal), 1858, Caracas
1988.

52 Véase la obra Ideas de la Federacion en Venezuela 1811-1900, Biblioteca del Pensamiento
Politico Venezolano José Antonio Paez, 2 Vols., Caracas 1995.
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caudillos liberales, en 1904 el Congreso asumi6 las funciones, facultades
y derechos que correspondian al poder constituyente, y sancion6 la Cons-
titucion de 1904.

Después de la definitiva asuncion del poder por Gomez y el exilio
de Cipriano Castro, conforme la preveia la Constitucion de 1904 (art.
127), el Congreso enmend6 la Constitucion en 1909. La consolidacion de
Gomez en el poder origind la convocatoria de un Congreso de Diputados
Plenipotenciarios que promulg6 un Estatuto Constitucional Provisorio de
1914 y luego sancion6 la Constitucion de 1914 (19-6-14). Dicha Consti-
tucion, como lo establecia su texto, (art. 130), fue enmendada o reformada
en varias ocasiones durante el régimen de Gomez, en 1922, 1925, 1928,
1929 y 1931. Luego de la muerte de Gomez, en diciembre de 1935, la
Constitucion fue objeto de otras reformas por el Congreso, en 1936 (20-7-
36) durante el gobierno de Lopez Contreras y en 1945, durante el gobier-
no de Medina Angarita (5-5-45).

El 18 de Octubre de 1945 estallo la Revolucion de Octubre coman-
dada por militares y el partido Accién Democratica, iniciandose en esta
forma el cuarto de los periodos politicos de nuestra historia, el del Estado
democratico centralizo. La Junta Revolucionaria de Gobierno convocé en
1946 la eleccion de una Asamblea Constituyente que se reunio en Caracas
y sanciono la Constitucion de 1947 (5-7-47).

El 24 de noviembre de 1948 se produjo un golpe de Estado contra
el gobierno del Presidente Romulo Gallegos, disponiendo la Junta Militar
en el Acta de Constitucion del Gobierno Provisorio la aplicacion de la
Constitucion de 1936, reformada en 1945. En 1953, en pleno régimen
militar, se eligido una Asamblea Constituyente de los Estados Unidos de
Venezuela, que sanciond la Constitucion de 1953 (15-4-53).

Luego de un nuevo golpe de Estado, en 1958, la Junta Militar y la
subsiguiente Junta de Gobierno asumieron el poder continuando en apli-
cacion la Constitucion de 1953, hasta que el Congreso electo en 1958,
conforme a dicho texto (art. 140 y sigts.), reformo totalmente la Constitu-
cion, sancionando la Constitucion del 23-1-61, que tuvo como modelo la
de 1947.

Del panorama historico antes descrito, resulta que después de las
dos iniciales Asambleas Constituyentes del Estado venezolano indepen-
diente (1811) y auténomo (1830), que dieron inicio al primer periodo
politico de nuestra historia, la del Estado semidescentralizado (1811-
1864); todas las Asambleas Constituyentes posteriores hasta 1948 fueron
consecuencia de golpes de Estado o revoluciones. Asi sucedié con la
Asamblea Constituyente de 1858, dentro de dicho primer periodo histori-
co, que concluyo con las Guerras federales (1858-1863).

Como resultado de estas guerras, se celebro la Asamblea Constitu-
yente de 1864 que dio inicio al segundo periodo de nuestra historia politi-
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ca que fue la del Estado federal (1864-1901). En ese periodo, luego de la
Revolucion Legalista de 1892 se celebro la Asamblea Constituyente de
1893, concluyendo el periodo con la Revolucién Liberal Restauradora
(1899).

Como consecuencia de esa Revolucion, se dio inicio al tercer perio-
do histdrico de la vida politica venezolana, la del Estado autocratico cen-
tralizado, con la Asamblea Constituyente de 1901. En ese periodo histori-
co, en 1904 el Congreso asumi6 el poder constituyente reformando la
Constitucion, concluyendo dicho periodo con la Revolucion de Octubre
de 1945.

Con esta Revolucion se inicio el cuarto periodo de nuestra historia
politica, el del actual Estado democratico centralizado con la Asamblea
Constituyente de 1947, y la reconstitucion del sistema politico con la Re-
volucion Democratica de 1958.

Cuarenta afios después, en medio de la crisis del sistema politico,
resultaba inevitable una nueva reconstitucion del sistema politico y del
Estado. Entonces, por primera vez en nuestra historia se plante6 claramente
la posibilidad de convocar una Asamblea Constituyente pero en democra-
cia, para precisamente evitar la ruptura del hilo constitucional y reconstituir
el sistema politico en libertad, lo que ocurrié en 1999.

3. Precisiones sobre la Asamblea Constituyente en 1998

Del panorama historico antes sefialado resulta que las Asambleas
Constituyentes de 1864, después de las Guerras Federales; de 1901, des-
pués de la Revolucion Liberal Restauradora, y de 1946, después de la
Revolucion de Octubre, tuvieron su origen en el hecho de que la crisis del
sistema politico que existia no pudieron resolverse antes de su ruptura,
mediante la evolucion del sistema mismo; y ello, basicamente, por la in-
comprension del liderazgo actuante sobre la gravedad de las respectivas
crisis; y fueron necesarias guerras o revoluciones para que se convocase al
pueblo para reconstituirlo. En todos esos casos, la Asamblea Constituyen-
te después de una ruptura, de acuerdo a las épocas y a los sistemas electo-
rales que existian, implicaron la convocatoria de representantes del pueblo
y de los actores politicos que existian, para que formularan un nuevo pro-
yecto politico que siempre dio origen a la emergencia de un nuevo lide-
razgo para ejecutarlo.

Como hemos dicho, los venezolanos de final del siglo XX no nos
mereciamos tener que esperar una ruptura constitucional para convocar al
pueblo. En la situacion de crisis politica terminal que teniamos en 1998,
producida por el deterioro de los partidos politicos que a partir de 1958
habian asumido el monopolio del poder y de la representatividad y parti-
cipacion democraticas; y por el deterioro del Estado centralizado por su
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ineficiencia, la posibilidad de convocatoria de una Asamblea Constituyen-
te, en democracia, era la via mas adecuada para evitar la ruptura del pro-
ceso democratico, resolver la crisis, formular un nuevo pacto social-
constitucional y un nuevo proyecto politico, que garantizando la democra-
cia, abriera nuevos canales de participacion y descentralizase territorial-
mente al pais.

Por tanto, en los finales del siglo XX, para reconstituir el sistema
politico y el Estado no tenia sentido alguno que tuviera que producirse
una ruptura constitucional que sin duda conduciria a conculcar derechos y
libertades y a la propia democracia, para que después de un interregno
autoritario se terminase convocando a una Constituyente para, precisa-
mente, reconstituir el sistema politico y permitir la emergencia de un nue-
vo liderazgo. Ello lo debiamos hacer en democracia y este fue el reto que
se le plante¢ al liderazgo politico, atin cuando no todos lo entendieron.

Pero toda decision politica dentro de un Estado de derecho demo-
cratico, tiene que ser adoptada de acuerdo a la Constitucion. La Constitu-
cion de 1961 no preveia la posibilidad de convocatoria a una Asamblea
Constituyente con esa mision de reconstituir el sistema politico y reformar
la Constitucion, por lo que resultaba indispensable preverla en el propio
texto de la Constitucion mediante una reforma, que era el mecanismo
adecuado para reformar la Constitucion en este aspecto.

Pero para ello era necesario forzar al liderazgo politico, para que
efectivamente reformase la Constitucion. Con tal fin, el primer paso que
debio haberse dado era el que se procediera a realizar un referendo, por
ejemplo, mediante la inclusion de una “tercera tarjeta” en las elecciones
legislativas de noviembre o diciembre de 1998, para que el pueblo se pro-
nunciase sobre la necesidad o no de la Constituyente y de la reforma cons-
titucional que la regulase. Esto lo plante6 formalmente al Congreso el
Diputado Enrique Ochoa Antich®, y con ello coincidié Oswaldo Alvarez
Paz™. En todo caso, sobre la convocatoria a la Constituyente conforme a
la Constitucion, se pronunciaron el Presidente de la COPRE, Ricardo
Combellas™ y otra serie de destacados intelectuales™.

53 Véase El Universal, Caracas 30-06-98, p.1-16; El Nacional, Caracas 31-07-98, p. D-6; El
Universal, Caracas 31-07-98, pp. 1-2; y El Nacional, Caracas 18-08-98, p. D-4

54 Véase Oswaldo Alvarez Paz, “Constituyente a la Vista”, El Universal, Caracas 06-08-98, p.
1-5; y sus declaraciones en EIl Globo, Caracas 14-08-98, p. 4; en El Nacional, Caracas 24-08-98, p. D-
3y en El Universal, Caracas 24-08-98, p. 1-18

55 Véase Ricardo Combellas, ;Qué es la Constituyente?, Voz para el futuro de Venezuela, Ca-
racas 1998. Muchas de las afirmaciones formuladas en este libro sobre la naturaleza de la Asamblea
Constituyente fueron radicalmente distintas a las formuladas por el mismo en su libro Ricardo Combe-
llas, Poder Constituyente (Presentacion, Hugo Chavez Frias), Caracas 1999.

56  Véanse los trabajos contenidos en el libro R. Combellas (coordinador) Constituyente. Apor-
tes al Debate, COPRE, Konrad Adenauer Stiftung, Caracas 1998. Véase ademés, Juan M. Raffalli
Arismendi, Revolucion, Constituyente y Oferta Electoral, Caracas 1998.
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En esta forma, si se obtenia un voto afirmativo mayoritario, como
seguramente asi hubiera ocurrido, la primera actividad que le hubiera
correspondido al Congreso que resultase electo en noviembre de 1998,
hubiera sido el proceder a reformar la Constitucion para prever la Asam-
blea Constituyente y convocarla.

La iniciativa para ese referendo de noviembre o diciembre de 1998,
con fundamento en el articulo 4 de la Constitucion y conforme a la Ley
Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica, solo la tenian el Presidente
de la Republica en Consejo de Ministros, las Camaras Legislativas en
sesion conjunta o el 10% del electorado. Si los organos del Estado real-
mente hubieran tenido conciencia de la crisis terminal en la cual nos en-
contramos, el Gobierno o las Camaras Legislativas habrian resuelto con-
vocar a esa consulta de la voluntad popular para que el pueblo se pronun-
ciara sobre el tema de la Constituyente en las elecciones de 1998, y asi
establecerle al que seria el proximo Congreso un mandato popular de
cumplimiento obligatorio como programa prioritario para el 1999.

Con fundamento en lo antes dicho, el 24 de agosto de 1998 presen-
tamos al Presidente y Vicepresidente del Congreso de la Republica, una
nueva propuesta sobre la necesidad de la convocatoria a una Asamblea
Constituyente, -que estimamos que no podia ser bandera ni de un candida-
to presidencial, ni de un partido, ni de individualidades aisladas, pues era
de la democracia-, con el objeto de convocar a todos los nuevos y viejos
actores politicos producto de la democratizacion del pais, para reconstituir
el sistema politico™.

57  En comunicacion de 24 de agosto de 1998, conforme a lo establecido en el articulo 67 de la
Constitucion que garantiza el derecho de peticion, formalmente les solicitamos considerasen someter
al Congreso la decision de tomar la iniciativa para convocar la celebracion de un referendo, con el
objeto de consultar a los electores sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente, con base en lo
siguiente:

“Dicho referendo podria realizarse en la misma oportunidad prevista para la eleccion de los Cuer-
pos Legislativos nacionales, el proximo 8 de noviembre, de manera que los nuevos Senadores y
Diputados electos, de resultar afirmativa la consulta popular, tendrian un ineludible e insoslayable
mandato popular para proceder de inmediato a reformar la Constitucion de 1961 y agregar un nuevo
articulo consagrando la figura de la Asamblea Constituyente, para reformarla integralmente, de mane-
ra que la misma pueda convocarse durante el primer semestre del proximo afio (1999).

De acuerdo con el articulo 182 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, la pre-
gunta que en este caso se podria formular, en forma clara y precisa, reflejando los términos exactos del
objeto de la consulta, de manera que los votantes puedan contestar con un “si” o un “no”, podria ser la
siguiente:

“Por la democracia, ¢ vota Ud. por la reforma constitucional para convocar una Asamblea Consti-
tuyente con representacion de todas las fuerzas sociales y politicas de la Republica, integrada demo-
cratica y popularmente, para reformar integralmente la Constitucion de la Republica?.”

Si se quisiera ser mas preciso en la pregunta, a los efectos de que el mandato popular que resulte
del referendo, establezca los principios conforme a los cuales debe procederse a reformar la Constitu-
cion en este aspecto de prever la Asamblea Constituyente, la pregunta podria formularse de la siguien-
te manera:
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La propuesta dio origen a un nuevo debate sobre el tema, readqui-
riendo actualidad planteamientos similares que se habian venido formu-
lando por otras personas, en particular, por Oswaldo Alvarez Paz y por el
Diputado Enrique Ochoa Antich en la Camara de Diputados el 30-07-98.
Las Camaras Legislativas, en sesion conjunta el dia 27 de agosto de 1998,
sin embargo, decidieron nombrar una Comision Especial para estudiar el
asunto -la mejor manera, por supuesto, de no considerarlo-, el cual no se
pudo discutir antes de que concluyeran las sesiones ordinarias el 03-09-98.

4. El necesario régimen constitucional de la Constituyente

Abhora bien, se efectuase o no el referendo para consultar la volun-
tad popular para regular y convocar a una Constituyente que no estaba
regulada en la Constitucion de 1961, resultaba indispensable establecer las

Por la democracia, ;vota Ud. por la reforma constitucional para convocar una Asamblea Consti-
tuyente con representacion de todas las fuerzas sociales y politicas de la Republica, integrada demo-
cratica y popularmente, para reformar integralmente la Constitucion de la Republica, conforme a los
siguientes principios:

1. La Asamblea Constituyente tendra caracter unicameral, integrada por un nimero reducido de

hasta 80 miembros.

2. Los miembros seran electos en tres formas: 48 electos en forma uninominal, dos en cada Es-
tado y en el Distrito Federal; 22 electos nominalmente de una lista nacional y 10 electos por
cooptacion por los constituyentistas electos en la forma antes indicada.

3. Los miembros electos uninominalmente en cada Estado y en el Distrito Federal deberan obte-
ner mas del 50% de los votos validos o, en su defecto, la mayoria de votos en una segunda
vuelta.

4. Las postulaciones de los candidatos uninominales la podran hacer, en cada Estado y el Distri-
to Federal, los partidos politicos nacionales o regionales y cualquier grupo de electores res-
paldados por al menos 1.000 firmas; las postulaciones de candidatos a integrar la lista nacio-
nal la podran hacer los partidos nacionales o grupos de electores respaldados por al menos
10.000 firmas.

5. No podran ser electos para formar parte de la Asamblea Constituyente quienes hubieran sido
electos para los cuerpos representativos en las elecciones de noviembre de 1998 o desempe-
flen algiin cargo en los 6rganos del Poder Publico, salvo que renuncien a su investidura du-
rante los 15 dias siguientes de iniciado el periodo de postulacion de los candidatos a la
Asamblea Constituyente.

6. La Asamblea Constituyente tendra como mandato elaborar una nueva Constitucion en un lap-
so de 180 dias, para lo cual deberan preverse mecanismos que aseguren la consulta a todos
los sectores nacionales y regionales. En consecuencia, la Asamblea Constituyente no inte-
rrumpird el funcionamiento de los Poderes Publicos, salvo en lo que resulte de la nueva
Constitucion, una vez promulgada.

7. La Asamblea Constituyente sera depositaria de la soberania popular y representara al pueblo
en su conjunto. Sus miembros actuaran individualmente segiin su conciencia y no podran es-
tar ligados por mandatos expreso o instrucciones partidistas de ningtin género.

8. Los miembros de la Asamblea Constituyente no podran ser candidatos para integrar el primer
organo del Poder Legislativo Nacional que se elija después de la promulgacion de la Nueva
Constitucion.?”

Una comunicacion con texto similar le enviamos en la misma fecha al Presidente de la Republica,

Dr. Rafael Caldera. Véase el texto en E/ Globo, Caracas 26-08-98). Véase sobre esto Allan R. Brewer-
Carias, Asamblea Nacional Constituyente y Ordenamiento Constitucional, cit., pp. 56y ss.
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reglas conforme a las cuales debia convocarse, quiénes la podian integrar,
la forma de eleccion de sus miembros y las funciones especificas que se le
debian atribuir. La Asamblea Constituyente de la cual estdbamos hablando
en un régimen democratico regido por una Constitucion como la de 1961,
era un instrumento para recomponer el sistema politico y plasmarlo en una
nueva Constitucion. No era una Constituyente producto de un golpe de
Estado o de una revolucion, en el cual el poder revolucionario es el que
fija las reglas para la Constituyente. Estdbamos en un régimen democrati-
co, regido por una Constitucion que establecia los principios del Estado de
derecho, y era conforme a los mismos que planteamos la necesidad de
prever la Constituyente y convocarla para lograr un nuevo pacto politico,
sin exclusiones.

En este contexto, una Asamblea Constituyente tenia que elegirse
conforme a unas reglas y para determinados cometidos, insertindose su
funcionamiento, mediante normas precisas, dentro del funcionamiento
democratico del Estado y de sus 6rganos.

Ese régimen de la Constituyente, cualquiera que fuera, dentro del
régimen democratico tenia que estar establecido formalmente por el poder
constituyente instituido, es decir, conforme al articulo 246 de la Constitu-
cion, por el Congreso mediante la insercion de dicho régimen en la Cons-
titucion a través de su reforma que debia ser aprobada mediante referen-
do®®. No era admisible, bajo ningtn punto de vista democratico, hubiera o
no referendo consultivo sobre la Constituyente, que luego, las reglas para
su convocatoria, integracion, forma de eleccion de sus miembros y fun-
ciones las determinase exclusivamente el gobierno; ello no so6lo era con-
trario a la Constitucion sino que hubiera sido un tipico caso de usurpacion
de autoridad.

Precisamente para establecer el régimen de la Asamblea Constitu-
yente, con rango constitucional, fue que en mayo de 1992, como antes se
dijo, cuando el tema de la Constituyente domin6 la discusion politica, un
grupo de organizaciones de la sociedad civil®”, habiamos presentado a
consideracion de la opinion publica y de todos los ciudadanos, como al-
ternativa frente a la Reforma Constitucional que en ese momento estaba
discutiendo el Congreso, un Proyecto Alternativo de Reforma Constitu-

58 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los procedimientos de revision constitucional”, Boletin de
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 134, Caracas 1997, pp. 169 a 222.

59  Entre ellas el Centro Educativo de Accion Popular al Servicio de las Organizaciones Comu-
nitarias (CESAP), la Fundacion de Derecho Publico, y el Grupo de Estudios Constitucionales que
integramos varios profesores universitarios (Allan R. Brewer-Carias, Pedro Nikken, Carlos Ayala
Corao, Gerardo Fernandez, Gustavo Linares Benzo, Armando Gabaldon, entre otros). Véase particu-
larmente Carlos Ayala Corao, “El funcionamiento de la Constituyente”, “La crisis politica y la salida
Constituyente”, y “La convocatoria Constituyente”, El Diario de Caracas, 14-05-95; 21-05-95 y 04-
06-95, p. 4. Véase Revista Sic, Afio LV, N° 544, Mayo 1992, (Tema “Revolucion constitucional”).
Véase El Diario de Caracas, Caracas, 16-05-92, p. 27.
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cional relativo exclusivamente a la Asamblea Nacional Constituyente y su
convocatoria inmediata, el cual volvimos a presentar en 1998 a la consi-
deracion de la opinion®.

En 1992, teniamos el convencimiento que una reforma constitucio-
nal como la que adelantaba el Congreso, sin convocatoria, consulta y par-
ticipacion del pueblo, no iba a resolver la grave crisis politica que atrave-
saba el pais, que era precisamente una crisis de representatividad y de
participacion, que luego se habia agravado.

Ello habia originado la pérdida de legitimidad democratica de las
instituciones electas, la cual solo podia recuperarse democraticamente
mediante la convocatoria inmediata al pueblo de una Asamblea Constitu-
yente que reformulase el sistema politico en su conjunto, y permitiera el
surgimiento del nuevo liderazgo que el pais requeria; situacién que en
1998 atin persistia. Un referendo solo para aprobar una reforma constitu-
cional como la que discutia el Congreso, al contrario, podia precipitar a un
estruendoso fracaso de la democracia, por la abstencion electoral que
cualquiera podia vaticinar se produciria.

De lo anterior resultaba que una Asamblea Constituyente para ser
convocada democraticamente en el marco de la Constitucion de 1961 que
estaba vigente, en todo caso, debia tener un régimen relativo a su integra-
cion y funcionamiento que tenia que tener rango constitucional. De lo
contrario, quedaria en los organos constituidos del Estado el estableci-
miento de ese régimen, no teniendo ni el Ejecutivo ni el Legislador status
de poder constituyente o caracter de representante del mismo.

Ahora bien, el triunfo electoral del Presidente Chavez en diciembre
de 1998 y la falta de disposicion del liderazgo mayoritario del Congreso
electo en noviembre de 1998, en asumir el proceso de cambio constitucio-
nal®, la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente quedd en
manos y bajo el liderazgo del Presidente electo, maxime cuando esa habia
sido su bandera electoral mas destacada.

Con la toma de posesion del Presidente Chavez de la Presidencia de
la Republica el 2 de enero de 1999, se inici6 entonces la batalla legal por
encauzar el proceso constituyente dentro del marco de la constitucionali-
dad, de manera que la necesaria convocatoria de la Asamblea se hiciese
sin la ruptura constitucional que habia caracterizado las anteriores Asam-
bleas Constituyentes en toda nuestra historia.

60 Véase el texto de la Propuesta en nota 40, pp. 36 y ss. de este libro. Véase la posicion con-
traria a este planteamiento en Carlos M. Escarra Malavé, Proceso Politico y Constituyente. Papeles
Constituyentes, Maracaibo 1999, pp. 33 y ss.

61 Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento...
cit. p. 78 y ss.
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La pauta, ain cuando bastante ambigua, la dio la Corte Suprema de
Justicia en Sala Politico Administrativa, en sentencias dictadas el 19 de
enero de 1999, (Casos: Referendo Consultivo I y II), con motivo de resol-
ver sendos recursos de interpretacion que se le habian formulado, sobre la
posibilidad de convocar un referendo consultivo sobre la Asamblea Cons-
tituyente conforme al articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio, y la
posibilidad de la convocatoria de la misma, no estando dicha instancia
politica prevista en la Constitucion de 1961%.

Nuestra posicion desde 1992, habia sido la de la necesaria reforma
puntual de la Constitucion de 1961 para regular la Asamblea Nacional
Constituyente como un instrumento politico para la reforma constitucio-
nal, a los efectos de que pudiese ser convocada, ya que dicha institucion
no se encontraba dentro de los mecanismos de revision de la Constitucion.
En todo caso, el dilema entre supremacia constitucional y soberania popu-
lar, que en nuestro criterio inclinaba la balanza hacia el primer aspecto,
solo podria conducir a que pudiera prevalecer la soberania popular sobre
la supremacia constitucional con una interpretacion constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, que se concretd en dichas sentencias de la Sala
Politico Administrativa del 19 de enero de 1999, de la cual se dedujo que
se podia convocar un referendo consultivo sobre la Constituyente, la cual
en definitiva se podia crear mediante la voluntad popular al margen de la
Constitucion de 1961.

Con dichas sentencias, en definitiva, se abrio el camino para la es-
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LA CONSTITUCION DE 1961
Y EL PROCESO CONSTITUYENTE DE 1999

62 Véase el texto de las sentencias en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario
y Asamblea Nacional Constituyente, op. cit, pp. 25 a 53; y véanse los comentarios a dichas sentencias
en ese mismo libro, pp. 55 a 114 y en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamien-
to Constitucional, op. cit. pp. 153 a 228. Asimismo, en la segunda parte de este libro.
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1. EL PODER CONSTITUYENTE INSTITUIDO Y LOS PROCEDIMIENTOS
DE REVISION CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1961

Venezuela es, quizas, la Reptblica latinoamericana que mayor nu-
mero de Constituciones ha tenido en toda su historia politica. Entre 1811,
afio en el cual se sanciono la Constitucion Federal para los Estados de
Venezuela (21-12-1811), que fue no sélo la primera de la Reptiblica sino
de todos los paises iberoamericanos; y 1999, cuando se promulgo la Cons-
titucion vigente (30-12-1999) se han sucedido 26 Textos constitucionales,
a los cuales hay que agregar otro tanto de actos estatales de rango consti-
tucional, producto de multiples rupturas del hilo constitucional regular.

Fueron precisamente esos antecedentes de variaciones constitucio-
nales, los que hicieron completamente relativa la rigidez constitucional,
motivando la inclusion en la Constitucion de 1961 de procedimientos
variados de revision y adaptabilidad formal de la Constitucion, que si bien
eran consonos con la rigidez también lo eran con la necesidad de que el
Texto no se petrificara.

En esta forma, en la Constitucion de 1961, podian distinguirse dos
procedimientos formales para la modificacién constitucional: el que co-
rrespondia al poder constituyente instituido para la Reforma General y el
que correspondia a las Enmiendas, previstos en el Capitulo X del Texto®.
En los articulos 245 a 248 de ese Titulo, sin embargo, no se indicaba
cuando debia acudirse a uno u otro procedimiento. De la “Exposicion de
Motivos” del Proyecto de Constitucion (1960), en todo caso, se deducia
que la diferenciaron entre los dos procedimientos sometidos a requisitos
distintos, derivaba de que se tocasen o no aspectos fundamentales del
pacto politico constitucional.

En esta forma, la Reforma era el procedimiento que debia seguirse
si se iban a modificar las decisiones fundamentales o basicas para organi-
zar politicamente a la comunidad; en cambio, la Enmienda debia referirse

63  Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los Procedimientos de Revision Constitucional en Vene-
zuela”, en I procedimenti di revisione constitucionale nel dirito comparato, Urbino, 23-24 de abril de
1996, Universidad de Urbino, Italia 1999, pp. 137 a 181; publicado también en Boletin de la Acade-
mia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 134, Caracas 1997, pp. 169 a 222. Véase también en Allan R.
Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Caracas 1999, pp. 89 a 149;
texto que seguimos en estas paginas.
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a aquellos aspectos de la Carta Fundamental donde predominase mas lo
incidental que lo fundamental. La Enmienda era, entonces, un instrumento
para facilitar cambios no fundamentales; era, en definitiva, el vehiculo
para la modificacion de “articulos que permitian dejar incolume el texto
original o fundamental”. En cambio, la Reforma consistia en un “cambio
en lo mas profundo del contenido de la Carta, modificaciones del espiritu
mismo del Constituyente, en fin, derogacion de la Constitucion y su susti-
tucién por otra”.

Por eso, aparte de otras diferencias fundamentales, habia una esen-
cial entre los procedimientos para la Reforma y la Enmienda, y era que en
el primero, necesariamente debia someterse el proyecto a referendo “para
que el pueblo se pronunciase a favor o en contra de la Reforma”. En la
Enmienda esto no era necesario, y se preveia, en cambio, la aprobacion
del Proyecto por las Asambleas Legislativas de los Estados (arts. 245 y
2406).

De acuerdo con estas regulaciones, el Congreso de la Republica,
aun siendo el representante por excelencia del pueblo, no podia libremente
modificar la Constitucion, pues no era poder constituyente originario ni
instituido ni tenia mandato para actuar como tal. La consecuencia de esta
rigidez constitucional era que toda reforma de la Constitucion, es decir,
toda modificacion de la decision politica que ella implicaba y que confi-
guraba el régimen politico y constitucional de la Republica, s6lo podia
tener vigencia si era aprobada mediante referendo, por la mayoria absoluta
de los sufragantes (art. 248). Por tanto, s6lo el poder constituyente origi-
nario, es decir, el pueblo soberano, podia modificar su decision politica
consagrada en la Constitucion.

En esta forma, toda revision constitucional que implicase una modi-
ficacion de las decisiones politicas basicas contenidas en la Constitucion,
tenia que ser objeto del procedimiento de Reforma General, pues requeria
la intervencion del poder constituyente. Por tanto, por ejemplo, toda modi-
ficacion del régimen de gobierno presidencial que implicase su sustitucion
por otro, exigia una Reforma de la Constitucion. Asimismo, toda modifi-
cacion de la forma del Estado que implicase transformar la forma federal
por la de un Estado unitario o por cualquier otra forma de descentraliza-
cion territorial regional, exigia una Reforma de la Constitucion. Por otra
parte, por ejemplo, constituyendo los derechos y garantias partes esencia-
les de la decision politica contenida en la Constitucion, toda eliminacion o
restriccion de dichos derechos, también debia ser objeto de Reforma cons-
titucional, siempre y cuando se tratase de derechos constitucionales que
no supeditasen su ejercicio a lo establecido en la ley.

En todo caso, lo que debe quedar claro del caracter del ordenamien-
to constitucional de 1961, era su rigidez, que implicaba que la decision
politica del poder constituyente no podia ser modificada sino por el propio
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poder constituyente, mediante referendo; y cualquier otra modificacion
del texto constitucional, que no incidiera sobre lo fundamental de dicha
decision politica, podia ser enmendada a través de un procedimiento, que
si bien no exigia la intervencion del pueblo, si preveia la participacion de
las Asambleas Legislativas de los Estados. En ambos casos, la modifica-
cion del orden constitucional escapaba de la competencia ordinaria del
poder legislativo como poder constituido.

La consecuencia de esta rigidez constitucional, era la existencia de
una distincion radical o separacion profunda entre el ordenamiento consti-
tucional integrado por la Constitucion, sus Enmiendas, y otras modifica-
ciones previstas en la misma, y el ordenamiento legal; de manera que el
segundo estaba supeditado al primero. Por tanto, el legislador ordinario,
creador de normas de orden legal, no podia modificar el orden constitu-
cional; y si el mismo Congreso intervenia en las Reformas de la Constitu-
cion y sus Enmiendas, no lo hacia en tanto que 6rgano del poder legislati-
vo (poder constituido), sino en tanto que coparticipe del poder constitu-
yente.

Abhora bien, en cuanto al régimen de las Enmiendas, el articulo 245
de la Constitucion exigia que la iniciativa partiera de una cuarta (1/4) par-
te de los miembros de alguna de las dos Camaras Legislativas que inte-
graban el Congreso (Camara de Diputados o Senado); o bien de una cuar-
ta (1/4) parte de las Asambleas Legislativas de los Estados Federados de
la Repuiblica, mediante acuerdos tomados en no menos de dos discusiones
por la mayoria absoluta de los miembros de cada Asamblea (Art. 245, ord.
1°).

La Enmienda se debia discutir en las Camaras Legislativas segun el
procedimiento establecido en la Constitucion para la formacion de las
leyes (Art. 245, ord. 3°). Aprobada la Enmienda por el Congreso, la presi-
dencia la debia remitir a todas las Asambleas Legislativas de los Estados
para su ratificacion o rechazo en sesiones ordinarias, mediante acuerdos
considerados en no menos de dos discusiones y aprobados por la mayoria
absoluta de sus miembros (Art. 245, ord. 4°).

En cuanto al régimen de las Reformas Generales, el articulo 246 es-
tablecia que la iniciativa debia partir de una tercera (1/3) parte de los
miembros del Congreso (las Camaras Legislativas reunidas en sesion con-
junta), o de la mayoria absoluta de las Asambleas Legislativas en acuerdos
tomados en no menos de dos discusiones por la mayoria absoluta de los
miembros de cada Asamblea (Art. 246, ord. 1°).

La iniciativa de la Reforma se debia dirigir a la Presidencia del
Congreso, la cual debia convocar a las Camaras a una sesion conjunta con
tres dias de anticipacion por lo menos, para que se pronunciase sobre la
procedencia de aquélla. La iniciativa debia ser admitida por el voto favo-
rable de las dos terceras (2/3) partes de los presentes (Art. 246, ord. 2°).
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Admitida la iniciativa, el proyecto respectivo se debia comenzar a
discutir en la Camara sefialada por el Congreso, y se debia tramitar segiin
el procedimiento establecido en la Constitucion para la formacion de las
leyes (ord. 3°).

El proyecto de Reforma aprobado se debia someter a referendo en la
oportunidad que fijasen las Camaras en sesion conjunta, para que el pueblo
se pronunciase en favor o en contra de la reforma (Art. 246, ord. 4°).

Conforme a la Constitucion de 1961, en consecuencia, la revision
de la Constitucion so6lo podia producirse a través del procedimiento de
Enmienda o del procedimiento de Reforma General. No se regulaba en su
texto la figura de la Asamblea Constituyente como, por ejemplo, si lo
hacian otras Constituciones modernas (EE.UU., Paraguay), como poder
constituyente instituido de revision constitucional.

El debate sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente, en
consecuencia, a partir de 1998, tuvo que plantearse en términos juridico-
constitucionales: por una parte, se argumentd y argumentamos que en
virtud del régimen del Estado constitucional de derecho fundado en la
democracia representativa que regulaba la Constitucion de 1961, que go-
zaba de supremacia, era necesario regular previamente, mediante una Re-
forma de la Constitucion a la Asamblea Constituyente, para poder convo-
carla; por otro lado, se argumentaba que en virtud de que la soberania
residia en el pueblo, éste, como poder constituyente siempre podia mani-
festar su voluntad y, por tanto, como consecuencia de un referendo con-
sultivo, se podia convocar la Asamblea Constituyente para la reforma de
la Constitucion, sin que fuera necesario reformar previamente la Constitu-
cidn para regularla®.

II. EL DILEMA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL ENTRE
SOBERANIA POPULAR Y SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

1. Los pilares del Estado constitucional

La discusion juridica que resultaba de las posiciones antagonicas
antes indicadas, por supuesto, no era nada nueva: se ha planteado a través
de toda la historia del constitucionalismo moderno, el cual, precisamente,
ha cimentado al Estado sobre dos pilares fundamentales: por una parte, el

64 Véase la discusion en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento
Constitucional, Caracas 1999, pp. 153 a 227, texto que seguimos en estas paginas. Véase la aprecia-
cién de Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau, Cambio politico y proceso constituyente
en Venezuela (1998-2000), Valencia, 2001, pp. 151. No creemos que pueda simplificarse la cuestion
debatida como una mera “utilizacion del derecho vigente para obstaculizar el proceso de cambio en
Venezuela”, como parece que lo hacen estos autores, pp. 148 y ss.

60



GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 61

principio democratico representativo y por la otra, el principio de la su-
premacia constitucional. Asi lo reconocio la sentencia de la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia (Caso: Referendo Consul-
tivo I) de 19-1-99%, al resolver un recurso de interpretacion sobre el arti-
culo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, al sefia-
lar:

El Estado Constitucional venezolano cimienta su estructura y razén de ser
en dos principios fundamentales: a) Por un lado, en la tesis de la democra-
cia o “gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”; b) Por el otro,
en el principio de la supremacia de la Constitucion, que coloca a ésta en la
cuspide del ordenamiento juridico del Estado, lo cual obliga tanto a los
gobernantes como a los gobernados a someterse a ella.

En cuanto al principio democratico, es indudable que en el consti-
tucionalismo moderno se opt6 por el modelo de democracia representativa
frente al modelo de democracia directa, la cual, por la practica politica y
por imposibilidad histérica de implementacion en sociedades complejas
nunca pudo establecerse, salvo en lo que leemos de la politica en las ciu-
dades griegas.

Desde el mismo nacimiento del constitucionalismo moderno, pro-
ducto de las revoluciones norteamericana, francesa y latinoamericana de
fines del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX, por tanto, la opcioén
siempre fue y ha sido por la democracia representativa, que exige la ac-
tuacion del pueblo soberano a través de sus delegados o representantes,
los cuales siempre estan limitados en su actuacion por decision del pueblo
soberano, al adoptar como poder constituyente la Constitucion, a la cual
deben someterse tanto los poderes constituidos como el propio soberano.
De esta renuncia a la democracia directa y del establecimiento de la de-
mocracia representativa, surge el principio de la limitacion del poder me-
diante la Constitucion, a la cual se erige como norma suprema que obliga
a gobernantes y gobernados y, por supuesto, como globalidad de estos
ultimos, al propio pueblo soberano que con ella se auto limita al constitu-
cionalizar su poder.

En este contexto de la democracia representativa, cuando el poder
constituyente adopta la Constitucion y constituye inicialmente el Estado,
puede decirse que la actuacion del pueblo soberano cesa y, en cierta for-
ma, la soberania popular se sustituye por la supremacia constitucional, de
manera que incluso la reforma de la Constitucion la ha de hacer el pueblo
soberano conforme a los postulados que él mismo ha consagrado en la

65 Véase el texto de la sentencia en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp. 25 y ss.
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propia Constitucion. Es decir, el pueblo soberano, al adoptar la Constitu-
cion como poder constituyente, de alli en adelante actlia conforme a las
regulaciones que ha establecido en la Constitucion, como poder constitu-
yente instituido, con poder de modificacion o reforma de la Constitucion.

Lo anterior, por supuesto, s6lo es y ha sido valido en una situacion
de continuidad constitucional del Estado. En paises que han tenido ruptu-
ras constitucionales, como ha sucedido en Venezuela a lo largo de la his-
toria, a pesar de que, por ejemplo, las Constituciones de 1857, 1858, 1864,
1893, 1945, 1947 y 1953, preveian mecanismos para su reforma o modifi-
cacion constitucional, las Asambleas Constituyentes de 1858, 1863, 1893,
1901, 1946, 1953 y 1958, producto de golpes de fuerza, asumieron el
poder constituyente originario, al margen de la Constitucion precedente
que habia sido rota, para adoptar una nueva Constitucion. En todos esos
casos, el conflicto entre soberania popular y supremacia constitucional se
resolvid por la ruptura del hito constitucional y la emergencia, de hecho, del
poder constituyente originario, cediendo la supremacia constitucional ante la
actuacion del pueblo derivado de un hecho de fuerza.

Sin embargo, en la situacion politica de nuestro pais en 1999, no es-
tando en un régimen de gobierno de hecho, sino en un proceso de cambio
democratico en el marco de una Constituciéon como la de 1961, también
resultaba indispensable resolver el conflicto politico entre la soberania
popular que queria manifestarse y la supremacia constitucional, lo que
exigia, por sobre todo, mantener el equilibrio entre ambos principios®.

Si nos atenemos al s6lo principio democratico de democracia repre-
sentativa que estd a la base del Estado constitucional, el pueblo soberano
solo podia manifestarse como poder constituyente instituido mediante los
mecanismos de modificacion constitucional previstos en la Constitucion
(art. 246). Sin embargo, de acuerdo con el criterio expresado por la Corte
Suprema de Justicia en su mencionada sentencia Caso Referendo Consul-
tivo I

Si la Constitucion, como norma suprema y fundamental puede prever y
organizar sus propios procesos de transformacion y cambio..., el principio
democratico quedaria convertido en una mera declaracion retorica....

Es decir, para que el principio democratico no fuera una mera de-
claracion retorica, los procesos de cambio o transformacion constitucional

66 Véase los comentarios sobre el dilema en Lolymar Hernandez Camargo, La Teoria del Po-
der Constituyente. Un caso de estudio: el proceso constituyente venezolano de 1999, UCAT, San
Cristobal, 2000, pp. 53 y ss; Claudia Nikken, La Cour Supréme de Justice et la Constitution vénézué-
lienne du 23 Janvier 1961. Thése Docteur de 1I’Université Panthéon Assas, (Paris 1I), Paris 2001, pp.
366y ss.
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no debian quedar reducidos a los que se preveian en la Constitucion como
norma suprema y fundamental.

Pero si nos atenemos al otro principio del constitucionalismo mo-
derno, el de la supremacia constitucional, es decir, el necesario respeto de
la Constitucion adoptada por el pueblo soberano que obliga y se impone
por igual, como lo dijo la Corte, tanto a los gobernantes (poderes consti-
tuidos) como a los gobernados (poder constituyente), toda modificacion
de la voluntad popular plasmada en la Constitucion solo podia realizarse a
través de los mecanismos de reforma o enmienda que preveyera la misma
Constitucion que es, precisamente, obra de la soberania popular.

Sin embargo, también de acuerdo al criterio expresado por la Corte
Suprema de Justicia, en la referida sentencia Caso Referendo Consultivo 1,

Si se estima que para preservar la soberania popular, es al pueblo a quien
correspondera siempre, como titular del poder constituyente, realizar y
aprobar cualquier modificacion de la Constitucion,... la que se verd corro-
sivamente afectada sera la idea de supremacia.

Es decir, para que el principio de la supremacia constitucional no se
viera corrosivamente afectado, las modificaciones a la Constitucion soélo
las podia realizar el pueblo a través de los mecanismos previstos en la
propia Constitucion.

Es claro, por tanto, cual era el dilema abierto en ese momento histo-
rico de Venezuela desde el punto de vista constitucional: o la soberania
popular era pura retérica si no podia manifestarse directamente fuera del
marco de la Constitucion; o la supremacia constitucional se veia corrosi-
vamente afectada si se permitia que el pueblo soberano, como titular del
poder constituyente, pudiera modificar la Constitucion fuera de sus nor-
mas.

La solucion del dilema podia ser relativamente facil en una situa-
cion de hecho, de ruptura constitucional: el pueblo, como poder constitu-
yente puede manifestarse siempre, particularmente porque no existe el
principio de la supremacia constitucional al haber sido roto el hilo consti-
tucional.

Ello no ocurre asi, sin embargo, en un proceso de derecho sometido
a una Constitucion. En efecto, no estando en una situacion de hecho, sino
de vigencia del orden constitucional como sucedia en Venezuela, el dile-
ma planteado entre soberania popular y supremacia constitucional, frente
a un proceso de cambio politico incontenible como el que se estaba pro-
duciendo, no podia tener una solucion que derivase de la sola discusion
juridica, sino que necesaria y basicamente tenia que tener una solucion de
caracter politico, pero guiada por el 6rgano del Estado constitucional, al
que correspondia la Jurisdiccion constitucional, es decir, a la Corte Su-
prema de Justicia.
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En efecto, la Jurisdiccidn constitucional nacié en la historia del
constitucionalismo moderno como un instrumento sustitutivo de la revo-
lucién y del derecho de rebelion o resistencia del pueblo frente a los pode-
res constituidos®’. Es decir, en el constitucionalismo moderno, la unica
forma de resolver los conflictos politico-constitucionales entre el pueblo y
los gobernantes, entre la soberania popular y la supremacia constitucional
e, incluso, entre los poderes constituidos, es precisamente mediante la
decision de Tribunales constitucionales que eviten la revolucion o la rebe-
lion.

Por ello, las decisiones de los Tribunales constitucionales siempre
son, ademds de juridicas, politicas; y asi tiene que ser cuando el orden
constitucional no da mucho margen por si sélo, sin necesidad de interpre-
tacion judicial, para resolver los conflictos politicos.

Después de las elecciones de 1998, sin duda, en Venezuela nos en-
contrabamos en medio de un conflicto politico-constitucional que debia
resolverse o por la fuerza o por nuestro Tribunal constitucional; conflicto
derivado, precisamente, del dilema entre, por una parte, la necesidad de
que la soberania popular se manifestase para propiciar los inevitables y
necesarios cambios politico-constitucionales exigidos por el fin del siste-
ma de Estado centralizado de partidos y, por la otra, la supremacia consti-
tucional que exigia someterse a los procedimientos de reforma y enmienda
prescritos en la Constitucion.

La ocasion para resolver el conflicto la tuvo la Corte Suprema de
Justicia con motivo de sendos recursos de interpretacion que se presenta-
ron ante su Sala Politico-Administrativa, a los efectos de decidir si era
constitucionalmente posible pasar a la convocatoria y eleccion de una
Asamblea Nacional Constituyente, como consecuencia de un referendo
consultivo a tal fin efectuado conforme al articulo 181 de la Ley Organica
del Sufragio y Participacion Politica, sin la previa reforma de la Constitu-
cion que regulara dicha Asamblea, como poder constituyente instituido.

La Corte Suprema de Justicia en las sentencias dictadas el 19-1-
99%, si bien desde el punto de vista juridico no resolvié abierta y clara-
mente el conflicto®, desde el punto de vista politico inici6 su resolucion,
dejando establecidos diversos argumentos que permitian resolverlo e,
incluso, vaticinaban cual podria ser su decision futura, en caso de que se
plantease de nuevo la cuestion ante la Corte, dependiendo de cual fuera la
reaccion de los poderes constituidos.

67  Véase en este sentido, Sylva Snowiss, Judicial Review and the Law of the Constitution, Yale
University, 1990, p. 113.

68 Véanse los textos en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea
Nacional Constituyente, cit., pp. 25 a 53.

69  Véase en sentido coincidente, Lolymar Hernandez Camargo, La Teoria del Poder Constitu-
yente, cit., pp. 54, 56, 59.
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2. Las decisiones de la Corte Suprema sobre el referendo consultivo
relativo a la convocatoria a una Asamblea Constituyente de fecha
19-01-99

En efecto, el tema de la convocatoria de una Asamblea Constitu-
yente puede decirse que domind el debate politico electoral durante toda
la campaiia electoral de finales del afio 1998, centrandose la discusion
juridica relativa a dicha convocatoria, en el tema constitucional de si re-
sultaba 0 no necesario que dicho instrumento politico estuviese previa-
mente regulado en la Constitucion, para poder convocarlo.

En definitiva, como ya lo mencionamos anteriormente, habian que-
dado claras dos posiciones: por una parte, la de quienes sostenian y sostu-
vimos que derivado del principio de la supremacia constitucional, en el
Estado constitucional democratico de derecho representativo, la Constitu-
cion establecia los mecanismos para su revision (reforma y enmienda); y
al no regular a la Asamblea Constituyente como medio para la reforma,
para que ésta pudiera convocarse debia previamente crearse y establecerse
su régimen en el texto constitucional, mediante una reforma constitucional
que le diese status constitucional; y por otra parte, la de quienes sostenian,
encabezados por el Presidente de la Repuiblica, que derivado del principio
de que la soberania reside en el pueblo, la consulta popular sobre la con-
vocatoria y régimen de la Asamblea Constituyente, como manifestacion
de dicha soberania popular declarada por el pueblo como poder constitu-
yente originario mediante referendo, era suficiente para que la misma se
convocara y eligiera, y acometiera la reforma constitucional, sin necesidad
de que previamente se efectuase una reforma constitucional para regularla.

Independientemente del debate politico que surgid en torno al tema,
es indudable la importancia que desde el punto de vista juridico constitu-
cional tenia y tiene, el cual por lo demas, no era nada nuevo. Se trata, en
definitiva, del debate sobre el poder constituyente en el Estado constitu-
cional democratico representativo que intermitentemente ha dominado la
discusion constitucional en todos los Estados modernos, y que siempre ha
estado en la precisa frontera que existe entre los hechos y el derecho.

La importancia de la discusion, en todo caso, origind que se hubie-
ran presentado dos recursos de interpretacion ante la Sala Politico Admi-
nistrativa de la Corte Suprema de Justicia, con el objeto de que el supremo
tribunal de la Republica resolviera el asunto, es decir, determinara como
maximo intérprete de la Constitucion, si era o no posible convocar a una
Asamblea Constituyente como consecuencia de un referendo consultivo,
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sin que fuera necesario regularla previamente en la Constitucion, mediante
una reforma’.

El centro de la interpretacion juridica solicitada, en todo caso, estu-
vo en el texto del articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Partici-
pacion Politica que prevé la iniciativa del Presidente de la Republica en
Consejo del Ministros; del Congreso de la Republica por acuerdo adopta-
do en sesion conjunta de las Camaras por el voto favorable de las 2/3 par-
tes de los miembros presentes, o de un 10% de electores inscritos en el
Registro Electoral,

Para convocar la celebracion de un referendo con el objeto de consultar a
los electores sobre decisiones de especial trascendencia nacional.

Ambos recursos de interpretacion fueron resueltos por la Sala Poli-
tico Administrativa en sendas sentencias publicadas el 19 de enero de
1999, que denominaremos Caso Referendo Consultivo I'y Caso Referendo
Consultivo II seglin el orden en que fueron publicadas.

A.  La sentencia Caso Referendo Consultivo Il (Ponencia del
Magistrado Héctor Paradisi) de 19-01-1999.

El primer recurso de interpretacion fue introducido el 21 de octubre
de 1998 por un grupo de jovenes abogados, en su propio nombre, con el
objeto de obtener la interpretacion del articulo 181 de la Ley Organica del
Sufragio y Participacion Politica. Tal como lo resumié la Sala Politico
Administrativa en la sentencia Caso Referendo Consultivo Il que resolvid
el recurso, los solicitantes sefialaron como fundamentacion del mismo lo
siguiente:

Que al respecto se han propuesto dos mecanismos relativos a la forma que
deberia ser convocado este tipo de 6rgano extraordinario de caracter su-
praconstitucional. Los defensores del primero sostienen la necesidad de
una previa reforma constitucional en la cual se le diera cabida a la figura
de la Asamblea Constituyente y se establezca la forma o los medios nece-
sarios para su convocatoria, en virtud de que la misma no se encuentra
prevista en el texto constitucional. Quienes sostienen la otra tendencia, co-
inciden en afirmar que s6lo basta realizar un referendo conforme al articu-
lo 181 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica para con-
vocar la Asamblea Constituyente, sin que medie proceso de reforma o
enmienda”.

70  Véase los comentarios sobre los recursos en Claudia Nikken, La Cour Supréme de Justice et
la Constitution..., cit., pp. 362y ss.
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En opinion de los solicitantes, la norma objeto del debate “...s6lo permite
'consulta’ a los integrantes del cuerpo electoral nacional, sin que la opinién
manifestada por dicho cuerpo pueda servir de fundamento a la convocato-
ria de una Asamblea Constituyente...”, pues para ello seria necesaria la
enmienda o reforma previa de la Ley Originaria, ya que estos son los tni-
cos medios contemplados en el ordenamiento juridico nacional para modi-
ficar validamente la Constitucion.

En razon de lo anterior, solicitaron a esta Sala:

Establezca de manera cierta e indubitable la inteligencia y significado del
articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica a los
efectos de conocer si con fundamento en dicha norma puede convocarse
un Referendo que sirva de base para la convocatoria de una Asamblea
Constituyente sin que medie una Enmienda o Reforma de la Constitucion.

Es decir, el recurso interpuesto no sélo perseguia que la Corte Su-
prema resolviera si conforme al articulo 181 de la Ley Organica del Su-
fragio y de Participacion Politica, podia realizarse un referendo consultivo
sobre la convocatoria de una Asamblea Constituyente, sino si efectuado el
referendo consultivo, podia convocarsela sin que fuera necesaria una re-
forma previa de la Constitucion que regulara la Asamblea Constituyente.

La Sala Politico Administrativa en su sentencia Caso Referendo
Consultivo 11, sin embargo, y muy lamentablemente, s6lo se limit6 a deci-
dir el primer aspecto sefialado, declarando que:

Si es procedente convocar a un referendo en la forma prevista en el articu-
lo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, para con-
sultar la opinion mayoritaria, respecto de la posible convocatoria a una
Asamblea Constituyente, en los términos expuestos en este fallo.

En la sentencia se hizo referencia a la otra sentencia que habia dic-
tado la Sala el mismo dia 19 de enero de 1999 (Caso Referendo Consulti-
vo ) con ponencia del Dr. Humberto J. La Roche, en el sentido de sefialar
que:

Esta conclusion se corresponde, en un todo, con el fallo publicado en esta
misma fecha, con motivo del recurso de interpretacion interpuesto por
Raul Pinto Pefia, Enrique Ochoa Antich y Viviana Castro, en cuyo dispo-
sitivo se afirm6 que a través del articulo 181 de la Ley Organica del Su-
fragio y Participacion Politica “... puede ser consultado el parecer del
cuerpo electoral sobre cualquier decision de especial transcendencia
nacional distinta a las expresamente excluidas por la Ley... incluyendo la
relativa a la convocatoria de una Asamblea Constituyente.
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Lamentablemente, por tanto, la Sala Politico Administrativa en esta
sentencia Caso Referendo Consultivo II, se limit6 a interpretar el articulo
181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, llegando a la
conclusion, obvia por lo demas, de que conforme a dicha norma si se po-
dia efectuar un referendo consultivo sobre “la posible convocatoria a una
Asamblea Constituyente”.

Sin embargo, el aspecto que estimamos era el esencial de la consul-
ta, de si “con fundamento en dicha norma puede convocarse un Referendo
que sirva de base para la convocatoria de una Asamblea Constituyente sin
que medie una Enmienda o una Reforma de la Constitucion”, no fue re-
suelto expresamente.

Sobre esto, en la parte motiva de la sentencia Caso Referendo Con-
sultivo II, 1a Sala lo tnico que argument6 fue lo siguiente, con motivo de
considerar la viabilidad juridica de la consulta:

Ciertamente que el asunto que se debate en el presente caso, tiene una es-
pecial transcendencia nacional, en la medida en que los resultados de una
consulta popular como la que se pretende, seria factor decisivo para que
los organos competentes del Poder Publico Nacional diseiien los meca-
nismos de convocatoria y operatividad de una Asamblea a los fines pro-
puestos; o para que, previamente, tomen la iniciativa de enmienda o de re-
forma que incluya la figura de una Asamblea de esta naturaleza.

En esta forma, en realidad, en esta sentencia, Caso Referendo Con-
sultivo 11, la Corte no resolvio la discusion constitucional que estaba plan-
teada, sino que al contrario, la dejo abierta al sefialar que efectuado el
referendo consultivo sobre la convocatoria de la Asamblea Constituyente,
ello para lo que servia era para que fuera factor decisivo para que los or-
ganos competentes del Poder Publico Nacional posteriormente disefiaran
los mecanismos de convocatoria y operatividad de una Asamblea Consti-
tuyente; o para que, previamente, dichos 6rganos del Poder Publico Na-
cional tomaran la iniciativa de modificacion de la Constitucion para in-
cluir la Asamblea Constituyente en el texto constitucional.

Es decir, la Sala Politico Administrativa, en sus razonamientos,
concluy6 que para convocar una Asamblea Constituyente no bastaba una
consulta popular (referendo consultivo), sino que esta era so6lo un factor
decisivo, en primer lugar, para que los 6rganos del Poder Nacional (Ejecu-
tivo, Legislativo y Judicial) competentes disefiaran los mecanismos de
convocatoria y operatividad de la Asamblea, lo que exigia determinar,
conforme a la Constitucion y a las leyes, qué organos del Poder Nacional
tenian competencia para establecer el régimen de una Asamblea Constitu-
yente, siendo la conclusion elemental que ninguno; y en segundo lugar,
para que los mismos 6rganos del Poder Publico Nacional tomasen la ini-
ciativa de enmienda o de reforma que incluyera la figura de una Asamblea
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Constituyente, lo que conforme a los articulos 245 y 246 de la Constitu-
cion solo correspondia, segin los casos, a los miembros de las Camaras
Legislativas o a las Asambleas Legislativas.

Es decir, en nuestro criterio, en su decision, la sentencia Caso Refe-
rendo Consultivo I, no resolvid en forma clara y precisa la cuestion cons-
titucional que se le habia planteado’".

B. La sentencia Caso Referendo Consultivo I, (Ponencia del
Magistrado Humberto J. La Roche) de 19-01-1999

El segundo recurso de interpretacion fue introducido ante la misma
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia el 16 de di-
ciembre de 1998, por miembros de la Junta Directiva de la Fundacion para
los Derechos Humanos (Fundahumanos), en el cual también solicitaron la
interpretacion del articulo 181 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Partici-
pacion Politica en concordancia con el articulo 4° de la Constitucion, en
relacion con la posibilidad de una consulta popular (referendo consultivo)
sobre la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente solicitando-
le a la Corte, como petitorio final:

Determine qué sentido debe atribuirse a las referidas normas, en cuanto a
la posibilidad real o no de llevar a cabo dicha convocatoria a una Asam-
blea Constituyente.

Con relacion al fondo del asunto objeto del recurso de interpreta-
cién, conforme lo resumid la sentencia, los directivos de la Fundacion
recurrente plantearon lo siguiente:

Existen dos posiciones en cuanto a la forma como deba convocarse la
Asamblea Constituyente: Una Primera, propuesta por el Presidente Electo
(la cual ha sido sefialada ya anteriormente), quien considera que basta la
convocatoria del referendo previsto en el articulo 181 de la LOSPP, para
convocar la Asamblea Constituyente, en base al principio de soberania
contenido en el articulo 4 de la Constitucion de la Republica que reconoce
al pueblo como constituyente primario, y; una segunda que considera que
el soberano también tiene a su vez una normativa prevista en la Constitu-
cion Nacional, que debe respetar para producir un referendo, en razén de
que el articulo 4 de la Constitucion de la Republica refiere su soberania a
los poderes constituidos, y que por lo tanto hace falta una reforma puntual

71  Sobre esta decision de la sentencia, Lolymar Hernandez Camargo sefala: “lejos de dar una
respuesta directa a la importante interrogante planteada, abre la posibilidad para que se realice el
referendo consultivo, pero no establece con precision el mecanismo que permita tal convocatoria, sino
que entrega tal cometido a los ‘6rganos competentes’ en La Teoria del Poder Constituyente, cit., pp.
54, 63.
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de la Constitucion de la Republica que cree la figura de la Asamblea
Constituyente para llevar a cabo dicha convocatoria”.

Concluyeron los solicitantes sefialando que:

Sin pronunciarnos por ninguna de las dos posiciones antes enunciadas,
consideramos que la propuesta del Presidente Electo se basa tanto en el ar-
ticulo 181 de la LOSPP, como en el articulo 4 de la Constitucion (...) por
lo que no seria 16gico pronunciarse en relacion a la viabilidad constitucio-
nal de esta propuesta interpretando s6lo el primero de estos articulos (...)
sino que debe incluirse forzosamente la interpretacion también del articulo
4 de la Constitucion de la Republica tal y como lo estamos solicitando.

La Sala Politico Administrativa, al decidir sobre su competencia pa-

ra conocer del recurso de interpretacion que le fue interpuesto, en la sen-
tencia Caso Referendo Consultivo I, precisé el alcance del recurso, con-
forme a su propio criterio, en los términos siguientes:

Se ha interpuesto recurso de interpretacion en relacion con los articulos
181 de la Ley Organica del Sufragio y de Particion Politica y 4 de la
Constitucion de la Republica, a los fines de que la Sala emita pronuncia-
miento acerca del alcance de la primera de las normas invocadas, en el
sentido de precisar si, a través de un referendo consultivo, se puede de-
terminar la existencia de voluntad popular para un futura reforma
constitucional 'y, en caso afirmativo, si ese mecanismo legal de
participacion puede servir de fundamento a los efectos de convocar a una
Asamblea Constituyente, de manera tal que se respete el ordenamiento
constitucional vigente.

Luego, en la misma sentencia, la Corte precisé la doble cuestion

que ya hemos sefialado y que estaba planteada en el recurso de interpreta-

cion:

Si la Constitucion, como norma suprema y fundamental puede prever y
organizar sus propios procesos de transformacioén y cambio, en cuyo caso,
el principio democratico quedaria convertido en una mera declaracion re-
torica, o si se estima que, para preservar la soberania popular, es al pueblo
a quien correspondera siempre, como titular del Poder Constituyente, rea-
lizar y aprobar cualquier modificacion de la Constitucion, en cuyo supues-
to la que se vera corrosivamente afectada sera la idea de supremacia.

Precisamente por ello, a pesar de que el recurso de interpretacion se

interpuso conforme al articulo 234 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Par-
ticipacion Politica respecto del articulo 181 de la misma Ley Organica, en
virtud de que los recurrentes exigieron que la interpretacion solicitada
debia implicar su adecuacion al articulo 4 de la Constitucion, la Corte
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precisé que en todo caso de interpretacion de una ley, como acto de “eje-
cucion directa de la Constitucion”, debia atenderse “en un todo a los prin-
cipios fundamentales del orden juridico vigente”, debiendo tenerse en
cuenta y conciliando la decision “con el orden constitucional”.

Es decir, la Corte consideré que “en nuestro Estado constitucional
de derecho, fundado en la supremacia del estatuto constitucional” la inter-
pretacion de la ley y de la Constitucion,

Conducen a una interpretacion constitucional -que no interpretacion de la
Constitucion- en virtud de la cual se determina el alcance de la norma ju-
ridica a partir de los principios y valores constitucionales, incluso mas alla
del texto positivo de ésta.

La Corte Suprema, en consecuencia, en este caso fijo la técnica in-
terpretativa que utilizaria para resolver la cuestion planteada: interpretar el
ordenamiento juridico, mas que interpretar la Ley Orgénica aisladamente,
“combinando principios, valores y métodos en orden a integrar los textos
en el proceso de aplicacion del derecho”.

El recurso fue decidido por la sentencia Caso Referendo Consultivo
I, adoptando la Corte Suprema su decision “de conformidad con el orden
constitucional vigente (Preambulo, articulo 4 y articulo 50), articulos 234
de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica y 42 ordinal 24
de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia”, con la siguiente
declaracion:

La interpretacion que debe atribuirse al articulo 181 de la Ley Organica
del Sufragio y Participacion Politica, respecto del alcance del referendo
consultivo que consagra, en cuanto se refiere al caso concreto objeto del
recurso que encabeza las presentes actuaciones, es que: a través del mismo
puede ser consultado el parecer del cuerpo electoral sobre cualquier deci-
sion de especial trascendencia nacional distinto a los expresamente ex-
cluidos por la propia Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica en
su articulo 185, incluyendo la relativa a la convocatoria de una Asamblea
Constituyente.

Es decir, la Corte Suprema de Justicia en esta sentencia, muy la-
mentablemente, también se limitd a decidir que conforme al articulo 181
de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, en efecto, si se
podia realizar un referendo consultivo, es decir, se podia consultar el pa-
recer del cuerpo electoral sobre la convocatoria de una Asamblea Consti-
tuyente.

La verdad es que para decidir esto no era necesario producir tan ex-
tensa decision, ni argumentar demasiado juridicamente, integrando el
ordenamiento juridico, incluso la Constitucion, pues era evidente que la
convocatoria de una Asamblea Constituyente era una materia de especial
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trascendencia nacional conforme a lo indicado en el articulo 181 de la Ley
Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica. En consecuencia, nada
nuevo dijo la Corte y menos aun resolvid y decidié en forma precisa y
clara sobre el asunto que le fue planteado, es decir, en definitiva, si para
convocar la Asamblea Constituyente bastaba el referendo consultivo o era
necesario, ademas, reformar previamente la Constitucion.

En realidad, sobre este asunto, en esta sentencia Caso Referendo
Consultivo I la Sala, en la parte motiva de la misma, llegé a una conclu-
sion similar a la ya comentada respecto de la sentencia Caso Referendo
Consultivo 11, al indicar que una vez efectuado un referendo consultivo
conforme al articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion
Politica,

Aun cuando el resultado de la decisién popular adquiera vigencia inme-
diata, su eficacia solo procederia cuando, mediante los mecanismos lega-
les establecidos se de cumplimiento a la modificacion juridica aprobada.
Todo ello siguiendo procedimientos ordinarios previstos en el orden juri-
dico vigente, a través de los 6rganos del Poder Publico competentes en ca-
da caso. Dichos 6rganos estaran en la obligacion de proceder en ese senti-
do.

De nuevo, con este parrafo, surgia la misma perplejidad que con su
equivalente en la sentencia Caso Referendo Consultivo 11, en el sentido de
que conforme al criterio de la Corte Suprema, una consulta popular sobre
la convocatoria a una Asamblea Constituyente no bastaba para convocarla
y reunirla. La consulta popular solo seria un mandato politico obligatorio,
conforme al criterio de la Corte, para que los 6rganos del Poder Publico
competentes pudieran proceder a efectuar las modificaciones juridicas
derivadas de la consulta popular, siguiendo los procedimientos ordinarios
previstos en el orden juridico vigente, tanto constitucional como legal.
Sélo después de que estas modificaciones se efectuasen, conforme al crite-
rio de la Corte, que no podian ser otras que no fueran las de una revision
constitucional, era que la consulta popular seria efectiva.

El tema de los organos del Poder Publico competentes para imple-
mentar los resultados de la consulta popular, por supuesto, seguia siendo
crucial, pues de acuerdo con la Constitucion, que es parte del “orden juri-
dico vigente”, el unico o6rgano del Poder Piblico competente para efectuar
las modificaciones necesarias al ordenamiento juridico para establecer el
régimen juridico de la Asamblea Constituyente, era el poder constituyente
instituido (Reforma constitucional), que combina la participacion de los
diputados y senadores y de las Camaras Legislativas, con la participacion
del pueblo via referendo aprobatorio conforme a los articulos 245 y 246
de la Constitucion.
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Es decir, lejos de decidir con precision la cuestion constitucional
planteada respecto de la posibilidad constitucional de la convocatoria de
una Asamblea Constituyente y de la necesidad o no de reformar previa-
mente la Constitucion, tanto la sentencia Caso Referendo Consultivo [
como la Caso Referendo Consultivo 11, dejaron abierta la discusion consti-
tucional.

Sin embargo, tal era el deseo general que existia en el pais por que
la Corte pusiera fin a la discusion constitucional, que la opinién publica,
reflejada en titulares, declaraciones, editoriales y noticias de prensa, esti-
moé que con las mencionadas decisiones se habria legitimado el referendo
consultivo para convocar la Constituyente sin necesidad de reforma cons-
titucional previa”. Lamentablemente, en estricto derecho, no fue asi, a
pesar de que nadie queria saber de ello.

Sin embargo, si bien en las decisiones de las sentencias Caso Refe-
rendo Consultivo I y Caso Referendo Consultivo II, la Corte Suprema no
resolvio definitivamente la discusion constitucional, sino que la dejo
abierta, si debe sefnalarse que en la parte motiva de la sentencia Caso Re-
ferendo Consultivo I, la Corte hizo una serie de consideraciones sobre el
poder constituyente y las revisiones constitucionales que tocaron aspectos
esenciales del constitucionalismo y que permitian vaticinar una posicion
juridica futura en caso de nuevos conflictos, por lo cual estimamos nece-
sario estudiarlas. En efecto, al dejar sentado esos criterios, la Corte quizas
apuntaba indirectamente a la resolucion del conflicto, pues en caso de que
efectuado el referendo consultivo sobre la Constituyente, si se plantease
de nuevo -como efectivamente ocurrio- un conflicto constitucional sobre
el régimen de la Asamblea Constituyente, ya habia suficientes elementos
como para poder determinar cual seria el sentido de la futura decision.

III. LA SOBERAN{A POPULAR Y EL ART{CULO 4° DE LA
CONSTITUCION DE 1961 COMO REGULACION DEL PRINCIPIO
DE LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

1. El principio historico de la soberania del pueblo manifestada sélo
conforme a la Constitucion de acuerdo con el principio de la de-
mocracia representativa

A.  El cambio politico, la Constitucion y la Asamblea Constitu-
yente

Es indudable que como ya lo hemos sefialado anteriormente, el te-
ma de la Asamblea Constituyente convocada en democracia y democrati-

72 El Nacional, Caracas 21-01-99, p. A-4 y D-1; El Universal, Caracas 21-01-99, p. 1-2 y 1-3;
El Universal, Caracas 20-01-99, p. 1-15
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camente, era un tema inédito en Venezuela, no so6lo porque no era una
institucion regulada en la Constitucidon, que era la voluntad del pueblo,
sino porque todas las Asambleas Constituyentes que habiamos tenido en
nuestra historia constitucional habian sido convocadas como resultado de
una situaciéon de hecho, consecuencia de una revolucion, de un golpe de
Estado o de una guerra. Tampoco era una practica general en el constitu-
cionalismo moderno. Incluso, en aquellos paises cuyas Constituciones
regulan la figura de la Constituyente para la reforma general de la Consti-
tucidn, como sucede con la Constitucion de los Estados Unidos de Améri-
ca (articulo V), jamas se ha convocado tal instrumento y las modificacio-
nes constitucionales se han realizado en los tltimos dos siglos mediante
simples enmiendas.

Después del proceso electoral de noviembre y diciembre de 1998,
en el cual, sin duda, como lo hemos sefialado, se dio inicio al cambio poli-
tico que era y es inevitable e indetenible, afortunadamente dicho cambio
politico se inici6 democraticamente, mediante una eleccion popular. Ello
nunca habia ocurrido en el pasado, donde la incomprension politica del
liderazgo siempre habia conducido a una ruptura constitucional para que
pudiera iniciarse el necesario proceso de cambio.

Sin embargo, el cambio politico iniciado democraticamente exigia
tanto el respeto a la voluntad popular como al propio texto constitucional
que nos regia, que seguia teniendo supremacia.

La Constitucion de 1961, inspirada en el texto adoptado por la
Asamblea Constituyente de 1946-1947, fue sancionada por un Congreso
que asumio el rol constituyente entre 1958-1961. Ese era el texto constitu-
cional que nos debia regir y el que debia seguir rigiéndonos como expre-
sion de la soberania popular, hasta que fuera modificado o cambiado con-
forme estaba expresado en su texto, que es la voluntad popular, o median-
te el mecanismo de la Constituyente derivado del referendo consultivo
que se realizare conforme a la interpretacion que se derivaba de las sen-
tencias de la Corte Suprema de Justicia del 19-01-99.

B.  El poder constituyente instituido por la Constitucion de 1961

Por su parte, la Constitucion preveia, como hemos sefialado, dos
mecanismos para su revision o modificacion mediante el poder constitu-
yente instituido o de revision: primero, la Reforma General, que sancio-
nadas por las Camaras Legislativas (Senado y Céamara de Diputados),
debia ser aprobada por referendo aprobatorio de la mayoria de los sufra-
gantes de toda la Republica (art. 246); y segundo la Enmienda, que san-
cionada en discusion bicameral por las Camaras Legislativas, debia ser
ratificada por las 2/3 partes de las Asambleas Legislativas de los Estados
de la Federacion mediante Acuerdos aprobados por la mayoria absoluta de
los miembros de las mismas (art. 245).
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Es decir, la Constitucion habia regulado con precision el poder cons-
tituyente instituido, es decir, el poder constituyente de revision o modifica-
cion de la Constitucion, el cual no atribuy6 pura y simplemente a los Pode-
res Nacionales constituidos, pues estos no podian, por si solos, reformar la
Constitucion. Es decir, las normas relativas al poder constituyente institui-
do eran manifestaciones de la rigidez constitucional que impedian a los
poderes constituidos efectuar las reformas constitucionales.

El poder constituyente instituido de reforma, en efecto, se constituia
y actuaba, en primer lugar, cuando existiera una iniciativa de miembros
(Senadores y Diputados) de las Camaras Legislativas Nacionales o de las
Asambleas Legislativas (Diputados); en segundo lugar, cuando se admi-
tiera la iniciativa por la mayoria de 2/3 de los miembros (Senadores y
Diputados) presentes de las Camaras Legislativas Nacionales; en tercer
lugar, cuando las Camaras Legislativas sancionasen la reforma mediante
discusion bicameral; y en cuarto lugar, cuando se aprobara la reforma
constitucional por el pueblo soberano mediante referendo aprobatorio.

Esa habia sido la voluntad popular plasmada en la Constitucion de
1961, adoptada por el Congreso constituyente instalado en 1958, con el
voto de las Asambleas Legislativas “en representacion del pueblo venezo-
lano”. Como expresion de la voluntad popular, la Constitucion solo podia
ser modificada acorde con dicha voluntad, salvo que se tratase de una
situacion de hecho, ajena al derecho y al respeto debido a la Constitucion.
La Constituciéon estaba dotada de supremacia, pues era manifestacion de
la voluntad popular, y s6lo la voluntad popular podia cambiarla o modifi-
carla conforme a sus dictados.

La supremacia, ademas, es un derecho ciudadano”. Siendo la Cons-
titucion manifestacion de la voluntad popular, los ciudadanos tienen dere-
cho a que su supremacia sea estrictamente respetada y a que sélo pueda
ser modificada conforme a los dictados de la voluntad popular contenida
en la misma Constitucion. Conforme a la Constitucion, por tanto, no era
posible, que algin poder constituido o que mediante cualquiera que fuera
otro medio distinto al previsto en la Constitucion, esta pudiera ser revisa-
da o derogada.

Frente a esta posicion constitucional, sin embargo, se habia plan-
teado el criterio de que como la soberania residia en el pueblo, lo que no
estaba en discusion, cualquier manifestacion popular podia conducir a la
reforma constitucional, lo cual indudablemente era abiertamente contra-
dictorio con el principio de la democracia representativa como sistema
politico de gobierno. En realidad, s6lo la manifestacion de la voluntad
popular realizada conforme a los dictados de la Constitucion podia condu-

73 Véase lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias, El amparo a los derechos y garan-
tias constitucionales (una aproximacion comparativa), Caracas 1993, p. 13.
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cir a su revision o derogacion; de resto, entrabamos en el terreno de los
hechos, no del derecho. Sin embargo, como se ha indicado, de las decisio-
nes de la Corte Suprema de Justicia del 19-01-99, (Casos Referendo Con-
sultivo I y II), se dedujo la admision de la posibilidad de otro mecanismo
del poder constituyente de revision constitucional, derivado de un referendo
consultivo sobre la convocatoria de una Asamblea Constituyente.

Antes de analizar dichas sentencias y sus consecuencias, sin embar-
go, debemos precisar los efectos de la prevision en el propio texto consti-
tucional del poder constituyente instituido dentro de la interpretacion mas
ortodoxa de la Constitucion. En efecto, como hemos sefialado, a pesar de
lo que han establecido todas las Constituciones de Venezuela desde 1811
al prescribir procedimientos precisos para su reforma, por sucesivos
hechos (golpes de Estado, revoluciones o guerras) las Constituciones han
sido revisadas, reformadas, reformuladas o rehechas en sucesivas oportu-
nidades durante toda la historia de la Republica, mediante otros procedi-
mientos.

Sin embargo, la diferencia con la situacion en 1999 era evidente: no
estabamos en una circunstancia de hecho, sino de cambio democratico que
se habia iniciado dentro de los canales de la Constitucion. En estas cir-
cunstancias, en principio, no podian pensarse ni propugnarse otros cam-
bios que no fueran conformes con la Constitucion, pues hubiéramos esta-
do en el mundo de los hechos, y estos no tienen reglas. En ese mundo,
cada cual tiene su version y su accion, y se impone la politica del mas
fuerte y no la de quien tenga la mayoria o la razon.

Por tanto, estando en ese momento historico en Venezuela, en un
proceso de cambio politico democratico, siempre habiamos insistido en
que éste debia ser constitucional, por la sencilla razén de que si no se
adaptaba a la Constitucion, nadie iba a tener control de la situacion y cada
quien buscaria imponer a los demas por via de hecho, su voluntad, deseo o
criterio.

En este sentido es que siempre insistimos en que la Asamblea Cons-
tituyente que necesitibamos convocar en 1999 para recomponer el pacto
politico constitucional que asegurase la gobernabilidad futura de la demo-
cracia, con la participacion de todos los actores politicos de la sociedad
democratizada y descentralizada de nuestros dias, en sustitucion del ago-
tado Pacto de Punto Fijo de 1958; teniamos que hacerla ajustindonos a la
Constitucion; y como esta no la preveia, consideramos entonces que tenia
que ser regulada en ella, mediante una reforma constitucional exclusiva-
mente dirigida a establecerla junto con su régimen, el cual debia ser apro-
bado -como toda reforma constitucional- por el pueblo mediante un refe-
rendo aprobatorio. El régimen constitucional de la Asamblea Constituyen-
te debia ser establecido por el poder constituyente instituido, conformado
por las Camaras Legislativas, es decir, la representacion popular, y homo-
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logado por el pueblo mediante un referendo aprobatorio por la mayoria de
los sufragantes de la Republica. Este, sin duda, era el mecanismo previo
previsto en la propia Constitucion para convocar la Asamblea, a fin de
que, como instrumento politico, formulase un nuevo pacto politico social
constitucional que, en definitiva, conduciria a una reforma general de la
Constitucion.

Por ello, siempre sefialamos que sin que se previera y regulase la
Asamblea Constituyente en la Constitucion, no era posible convocarla
pues nadie estaba autorizado constitucionalmente para definir su régimen;
ni el Congreso mediante Ley, ni el Ejecutivo Nacional mediante Decreto.
La convocatoria a dicha Asamblea Constituyente, sin estar prevista en la
Constitucion, siempre consideramos que no era otra cosa que un descono-
cimiento de la Constitucion de 1961.

En efecto, el referendo consultivo que prevé el articulo 181 de la
Ley Organica del Sufragio es un medio de participacion popular de carac-
ter consultivo y no de orden decisorio. Es evidente que una consulta al
pueblo nunca podia considerarse inconstitucional, pues es una manifesta-
cion de la democracia. Pero pretender que mediante una consulta popular
pudiera crearse un 6rgano constitucional, como la Asamblea Constituyen-
te, establecerse su régimen y que pudiera proceder a realizar la reforma
constitucional, eso si podia considerarse inconstitucional, pues ello impli-
caba reformar la Constitucion, y para ello, habia que seguir ineludible-
mente el procedimiento pautado en el articulo 246 que exigia la actuacion
del poder constituyente instituido que implicaba, incluso, que la reforma
sancionada se sometiera a un referendo aprobatorio. Sustituir todo ello por
un referendo consultivo podia considerarse como una violacion de la
Constitucion.

El referendo consultivo, en realidad, sélo era y es eso, una consulta
que se traduce en la manifestacion de un mandato politico que debe ser
seguido por los 6rganos constitucionales para reformar la Constitucion y
regular lo que la consulta popular propone. Pero pretender que con la sola
consulta popular se pudiera “crear” un nuevo poder constituyente de re-
forma, significaba el desconocimiento de la Constitucion y la apertura del
camino de la anarquia.

El problema constitucional que estaba planteado, sin embargo, solo
podia ser resuelto por la Corte Suprema de Justicia, y asi ocurri6é con las
mencionadas sentencias del 19-01-99, (Caso Referendo Consultivo I y II),
aun cuando no con la expresion y precision requeridas.
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C.  La trayectoria historica del articulo 4° de la Constitucion
(democracia representativa)

Como en uno de los recursos de interpretacion que se formularon
ante la Sala Politico Administrativa se requeria que el articulo 181 de la
Ley Organica del Sufragio se analizara conforme a lo establecido en el
articulo 4° de la Constitucion de 1961, es conveniente, antes de comentar
las implicaciones de las sentencias, precisar el significado real de dicha
norma. En efecto, se habia insistido en el criterio de que mediante un refe-
rendo consultivo no previsto en la Constitucion sino en la Ley Organica
del Sufragio y Participacion Politica, y recurriendo a lo expresado en el
articulo 4° de la Constitucion, podria regularse a la Asamblea Constitu-
yente, convocarsela y ésta podia proceder a reformar la Constitucion. Por
ello es importante precisar el contenido de dicho articulo 4° de la Consti-
tucion de 1961, que decia lo siguiente:

La soberania reside en el pueblo, quien la ejerce mediante el sufragio por
los érganos del Poder Publico’™

Esta norma la calificaba la Exposicion de Motivos de la Constitu-
cion de 1961 como “el principio basico” del sistema democratico y no
significaba otra cosa que lo que decia, por supuesto, leida completamente,
y no soélo en su primera frase. El articulo 4° de la Constitucion no se limi-
taba a decir que la soberania residia en el pueblo, sino que agregaba que
este la ejercia mediante el sufragio por los o6rganos del Poder Publico.

Es decir, era la norma basica del sistema democratico representativo
que consagraba la Constitucion de 1961, y que continua consagrando la
Constitucion de 1999, y que exigia que el pueblo actuase a través de los
organos del Poder Publico, es decir, los o6rganos de los poderes constitui-
dos que son los previstos y regulados en la Constitucion, cuyos titulares
son los representantes del pueblo soberano, electos mediante sufragio. La
norma, por tanto, era una que tiene que leerse integramente, con sus tres
componentes que constituian sus frases: que la soberania residia en el
pueblo; que el pueblo ejercia la soberania mediante el sufragio; que este
persigue la eleccion de sus representantes, que integran los organos del
Poder Publico, que se especifican en la propia Constitucion.

Este, por otra parte, habia sido el sentido de la norma del articulo 4
en toda nuestra historia constitucional. En efecto, el antecedente remoto
de este articulo esta en los articulos 143, 144 y 145 de la Constitucion de

74  El articulo 5 de la Constitucion de 1999, con mayor amplitud, establece: “La soberania resi-
de intransferiblemente en el pueblo, quien la ejerce directamente en la forma prevista en esta Constitu-
cioén y en la Ley, e indirectamente, mediante el sufragio, por los 6rganos que ejercen el Poder Publico.
Los organos del Estado emanan de la soberania popular y a ella estan sometidos”.
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18117, ubicados en el Capitulo relativo a los “Derechos del hombre” en la
seccion “Soberania del pueblo”. Los dos primeros articulos indicaban lo
siguiente:

Art. 143. Una sociedad de hombres reunidos bajo unas mismas leyes,
costumbres y Gobierno forma una soberania.

Art. 144. La soberania de un pais, o supremo poder de reglar o dirigir
equitativamente los intereses de la comunidad, reside, pues, esencial y ori-
ginalmente en la masa general de sus habitantes y se ejercita por medio de
apoderados o representantes de éstos, nombrados y establecidos conforme
a la Constitucion.

Con esta norma se inici6 el Estado venezolano y la organizacion
republicana de la sociedad, y de ella deriva la esencia de la democracia
representativa: la soberania reside en la masa general de los habitantes, en
el pueblo, pero esa masa general o pueblo sélo puede actuar a través de
sus representantes, que solo pueden ser nombrados y establecidos confor-
me a la Constitucion. Es decir, la organizacion republicana por la que
optaron los fundadores del Estado Venezolano, fue la de una democracia
representativa, de manera que el pueblo o la masa general de los habitan-
tes de este territorio solo puede manifestar su soberania a través de los
representantes previstos y regulados en la Constitucion. Precisamente por
ello, el articulo 145 de la Constitucion de 1811 completaba el régimen del
ejercicio de la soberania del pueblo, precisando lo siguiente:

Art. 145 Ningin individuo, ninguna familia, ninguna porcioén o reunion
de ciudadanos, ninguna corporacion particular, ningin pueblo, ciudad o
partido puede atribuirse la soberania de la sociedad, que es imprescindi-
ble, inenajenable e indivisible en su esencia y origen, ni persona alguna
podra ejercer cualquier funcion publica del gobierno si no la ha obtenido
por la Constitucion.

La Constitucion de Angostura de 1819 recogio los mismos princi-
pios y en el Titulo 5° sobre “Del Soberano y del Ejercicio de la Sobera-
nia”, los regulaba asi

Art. 1° La soberania de la nacion reside en la universidad de los ciuda-
danos. Es imprescriptible e inseparable del pueblo

Art. 2 El pueblo de Venezuela no puede ejercer por si otras atribuciones
de la soberania que la de las elecciones ni puede depositarla toda en unas

75 Véase el texto de todas las Constituciones de Venezuela en Allan R. Brewer-Carias, Las
Constituciones de Venezuela, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas,
1997.
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solas manos. El poder soberano estara dividido para su ejercicio en legis-
lativo, ejecutivo y judicial.

En este texto de 1819, en consecuencia, encontramos la misma pre-
cision de la democracia representativa como sistema politico, en el sentido
de que el pueblo sélo puede ejercer su soberania mediante representantes
electos; agregandose otro principio esencial de nuestro constitucionalis-
mo, que es el de la separacion de poderes, en el sentido de que no se pue-
de depositar la soberania en unas solas manos, estando necesariamente
dividido el poder soberano en tres érganos del Poder Publico. Esto impli-
caba un rechazo constitucional a toda figura de una Asamblea que asumie-
ra la totalidad del Poder soberano y que no respetase el principio de la
separacion organica del mismo, como garantia de la libertad.

Luego del interregno de la Republica de Colombia (1821-1830), al
reconstituirse el Estado venezolano como Estado independiente y auto-
nomo, en la Constitucion de 1830, se recogié el mismo principio antes
senalado, asi:

Art. 3 La soberania reside esencialmente en la nacion y no puede ejer-
cerse sino por los poderes politicos que establece esta Constitucion.

Art. 7 El pueblo no ejercera por si mismo otras atribuciones de la sobe-
rania que la de las elecciones primarias ni depositara el ejercicio de ella en
una sola persona.

Art. 8  El Poder Supremo se dividira para su administracion en Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial. Cada Poder ejercera las atribuciones que le se-
fala esta Constitucion, sin excederse de sus limites respectivos.

En esta forma, de nuevo, quedd precisado con absoluta claridad el
principio democratico de la representatividad, en el sentido de que si bien
la soberania reside esencialmente en el pueblo, éste no puede ejercerla
sino por los poderes politicos que establece la propia Constitucion.

El texto de la Constitucion de 1830, siguid el espiritu de la Consti-
tucion de la Republica de Colombia de 1821 y el de los textos de 1811 y
1819. En efecto, la Constitucion de la Republica de Colombia de 1821,
habia dispuesto, lo siguiente:

Art. 2 La soberania reside esencialmente en la Nacion. Los magistrados

y oficiales del gobierno, investidos de cualquier especie de autoridad, son

sus agentes o comisarios y responsables a ella de su conducta ptblica.”

Art. 10 El pueblo no ejercera por si mismo otras atribuciones de la sobe-
rania que la de las elecciones primarias; ni depositara el ejercicio de ella
en unas solas manos. El Poder Supremo estara dividido para su adminis-
tracion en legislativo, ejecutivo y judicial.
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Es decir, en todos estos textos constitucionales de 1811, 1819, 1821
y 1830, el principio de que la soberania reside en el pueblo estaba consa-
grado conforme al principio de la democracia representativa, en el sentido
de que el pueblo no puede ejercer la soberania sino a través de los poderes
publicos establecidos en la propia Constitucion.

En consecuencia, el pueblo s6lo puede actuar conforme a la Consti-
tucion, para elegir sus representantes, como titulares de 6rganos del poder
supremo separados en Legislativo, Ejecutivo y Judicial; con lo cual, ade-
mas del principio constitucional de la representatividad, siempre se consa-
gro el de la separacion orgénica de poderes, y la proscripcion de que el
pueblo pudiera llegar a depositar el ejercicio de la soberania en una sola
persona o institucion.

En la Constitucion de 1857 se sigui6é la misma tradicion constitu-
cional, al establecerse que:

Art. 2. La soberania reside en la Nacion y los Poderes que establece esta
Constitucion son delegaciones de aquella para asegurar el orden, la liber-
tad y todos los derechos.

A tal efecto, el articulo 6 precis6 que:

Art. 6. El Poder Publico se divide para su administracion en Legislativo,
Ejecutivo, Judicial y Municipal. Cada uno de estos poderes ejercera las
atribuciones que le sefialan la Constitucion y las leyes, sin excederse de
sus limites.

En la Constitucion de 1858, los anteriores principios se recogieron
en diversas normas asi:

Art. 2 La soberania reside esencialmente en la Nacion.

Art. 7 El gobierno de Venezuela es y sera siempre republicano, popular,
representativo, responsable y alternativo.

Art. 8 El pueblo ejerce la soberania directamente en las elecciones e in-
directamente por los poderes publicos que establece esta Constitucion.

Art. 9 El poder publico se divide en Nacional y Municipal.

Estas disposiciones desaparecieron del texto constitucional a partir
de la Constitucion de 1864 y durante todo el periodo histérico correspon-
diente al Estado federal (1864-1901), organizado como Estados Unidos de
Venezuela, precisandose, sin embargo, el principio de que el gobierno de
los Estados de la Federacion debia organizarse conforme a los principios
de gobierno popular, electivo, federal, representativo, alternativo y res-
ponsable. Asi sucedid con los textos constitucionales de 1874, 1881, 1891
y 1893.
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Los principios relativos a la soberania del pueblo y su ejercicio, sin
embargo, se retomaron en la historia constitucional a partir de la Constitu-
cion de 1901, que reformo sustancialmente el sistema politico y la forma
federal del Estado, con la cual se dio inicio al periodo histérico del Estado
centralizado autocratico (1901-1945).

En efecto, en la Constitucion de 1901 se establecieron las siguientes
normas:

Art. 21 La soberania reside esencialmente en el pueblo, quien la ejerce
por medio de los Poderes Piblicos para garantia de la libertad y del orden.

Art. 22 El pueblo no gobierna sino por medio de sus mandatarios o au-
toridades establecidas por la Constitucion y las leyes.

Art. 26 El gobierno de la Unidn es y sera siempre republicano, demo-
cratico, electivo, federal, representativo, alternativo y responsable.

Art. 27 El ejercicio de la soberania se confiere por el voto de los ciuda-
danos o de las corporaciones que tienen la facultad de elegir los Poderes
Publicos, al tenor de esta Constitucion, sin que sea potestativo a ninguno
de estos Poderes arrogarse la plenitud de la soberania.

Art. 29  El Poder Publico se distribuye entre el Poder Federal y el Poder
de los Estados, en los limites establecidos en esta Constitucion.

De estas normas resulta el restablecimiento expreso de los princi-
pios centrales del constitucionalismo del primero de los periodos historico
politicos de la Republica, que derivan del sistema democratico representa-
tivo y del ejercicio de la soberania por el pueblo exclusivamente mediante
la eleccion de representantes que integran los 6rganos del Poder Publico,
que debe estar separado para garantizar la libertad y el orden, y con la
proscripcion a cualquiera de los Poderes de arrogarse la plenitud de la
soberania.

En términos generales, estos principios que se restablecieron en el
texto constitucional de 1901, se repitieron con so6lo variaciones de forma
en las Constituciones de 1904, 1909, 1914, 1922, 1925, 1928, 1929 y
1931. En la Constitucion de 1936 se vario la redaccion de la norma central
antes indicada, sefialandose lo siguiente:

Art. 40. La soberania reside en el pueblo, quien la ejerce por medio de
los Poderes Publicos. Toda fuerza o reunién armada de personas que se
atribuya los derechos del pueblo y peticione asi, comete delito de sedicion
o rebeldia contra los Poderes Publicos y seran castigados conforme a las
leyes.

Este articulo se repitié en la Constitucion de 1945, con la cual con-

cluy¢ el periodo histérico constitucional del Estado autocratico centrali-
zado.
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Un nuevo cambio politico se produjo a partir de la Revolucion de
Octubre de 1945 y de la Constitucion de 1947, la cual, sobre la materia,
sentd los mismos principios en igual sentido que los precedentes. Asi, en
el texto de 1947 se dispuso lo siguiente:

Art. 79. La soberania reside en el pueblo, quien la ejerce mediante el su-
fragio y por 6rgano de los Poderes Publicos.

Esta norma tuvo idéntica redaccion en la Constitucion de 1953 (art.
38) con la variante de que en lugar de decir en la frase final “por 6rgano
de los Poderes Publicos” dice “por 6rgano del Poder Publico”, el cual, el
articulo 40 de dicho texto, “distribuy6 entre el Poder Municipal, el de los
Estados y el Nacional”. En todo caso, era la misma norma que estaba en el
articulo 4° de la Constitucion de 1961, con la variante de que la tltima
frase reza: “por los 6rganos del Poder Publico”.

En consecuencia, el articulo 4° de la Constitucion de 1961, como lo
dijo la Exposicion de Motivos, era el principio basico del sistema demo-
cratico adoptado en toda nuestra historia republicana, que es la democra-
cia representativa, la cual exige que la soberania, que sin duda reside en el
pueblo, solo puede ejercerse mediante el sufragio, es decir, el derecho a
votar y a ser electo que regulaban los articulos 110 a 112, y por los érga-
nos del Poder Publico que de acuerdo a la Constitucion eran los 6rganos
del Poder Nacional (que se regulaban en los articulos 138 y siguientes);
del Poder de los Estados (Poder Estadal) que se regulaban en los articulos
19 y siguientes; y del Poder Municipal, que se regulaban en el articulo 26
del Texto Fundamental y en la Ley Organica de Régimen Municipal.

De lo anterior resulta que conforme al propio texto de la Constitu-
cion de 1961, para convocar y elegir los miembros de una Asamblea
Constituyente, resultaba indispensable, entonces, regularla como un orga-
no del Poder Publico, y s6lo la Constitucidon podia hacerlo; y si se pensaba
que el sistema electoral que debia regir para su eleccion, debia ser, por
ejemplo, uninominal, y apartarse del principio de la representacion pro-
porcional de las minorias, entonces también resultaba indispensable modi-
ficar el articulo 113 de la Constitucion que consagraba como derecho
politico, “el derecho de representacion proporcional de las minorias”. En
consecuencia, la prevision de una Asamblea Constituyente y el sistema de
su eleccion, ineludiblemente que debian tener rango constitucional, es
decir, debian incorporarse al texto constitucional.

Precisamente por ello es que habiamos insistido en que el Congreso
electo en noviembre de 1998 debia asumir su cuota parte de rol constitu-
yente, participando en la reforma especifica de la Constitucion de 1961
para prever y establecer el régimen de la Asamblea Constituyente, de ma-
nera de proceder a su convocatoria. Consideramos, en consecuencia, que
cualquier intento de proceder a convocar una Asamblea Constituyente sin
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que su régimen, como o6rgano del Poder Publico, hubiera sido establecido
constitucionalmente, era violatorio de la Constitucion y constituia una via
de hecho para derogarla.

Ahora bien, es indudable que con la eleccion de noviembre de 1998
se inici6 en Venezuela un proceso constituyente, pues la misma reflejo el
cambio politico que se habia comenzado a operar en el pais, lo que fue
reconfirmado con la eleccion presidencial de diciembre de 19987, La
votacion presidencial, ademas, podia interpretarse como un mandato po-
pular para que el poder constituyente instituido procediera a reformar la
Constitucion para crear la Asamblea Constituyente.

Esos hechos politicos, consideramos que tenian que interpretarse
como lo que eran: manifestaciones de voluntad popular que tenian que ser
actualizadas constitucionalmente. Los Senadores y Diputados electos en
noviembre de 1998, por tanto, estimamos que no podian ni debian tener
otra alternativa ni actuacion inmediata que no fuera la de iniciar el proceso
constituyente, planteando la iniciativa de reforma constitucional para la
prevision y regulacion de la Asamblea Constituyente; y, por su parte, el
gobierno electo y los partidos politicos que lo apoyaron, tenian y debian
actuar conforme a la Constitucion, en el sentido de que para convocar la
Asamblea Constituyente habia que regularla previamente en aquélla. El
problema no era s6lo de manifestacion popular o de popularidad de un
dirigente; era de orden constitucional pues el pueblo no podia ni puede
actuar sino conforme a la Constitucion; nunca contra la Constitucion, pues
ello seria una via de hecho que, a la postre, atentaria contra los derechos y
libertades del mismo pueblo.

Las anteriores consideraciones, por supuesto, estaban formuladas
dentro de la mas clara ortodoxia constitucional. Sin embargo, era evidente
que la supremacia constitucional que la sustentaban, estaba en pugna con
la soberania popular que podia derivarse de un referendo consultivo sobre
la convocatoria de una Asamblea Constituyente.

En esa pugna, alguno de los extremos debia ceder, el de la sobera-
nia popular o el de la supremacia constitucional. Si privaba el primero
podia surgir un poder constituyente instituido de reforma constitucional
distinto al regulado en el texto constitucional; si privaba el segundo, no
podia convocarse una Asamblea Constituyente sin previamente regularla
en la Constitucion.

El conflicto era insoluble por la sola via de la discusion e interpre-
tacion juridicas, salvo por la Corte Suprema de Justicia; y ésta, al adoptar
sus sentencias de 19-01-99, (Casos Referendo Consultivo [ y II), aun
cuando no en forma, expresa, abrio las vias para su resolucion dandose

76  En las elecciones presidenciales del 6 diciembre de 1998, el Presidente Hugo Chévez Frias reci-
bid el respaldo del 56,20% de los votos validos. Véase El Universal, Caracas 11-12-98, p. 1-1.
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primacia a la soberania popular, manifestada a través de un referendo
consultivo; sobre el principio de la supremacia constitucional que en este
aspecto cedid, pero solo en el sentido de que supuestamente las normas
constitucionales sobre la reforma constitucional estaban destinadas a los
poderes constituidos pero no al poder constituyente manifestado en una
consulta popular, de la cual podia surgir una nueva forma de reformar de
la Constitucion a través de una Asamblea Constituyente no prevista en
ella”.

2. Las salidas derivadas de las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia para superar el conflicto constitucional

En efecto, como se ha dicho, el 19 de enero de 1999, antes de insta-
larse las Camaras Legislativas, la Corte Suprema de Justicia en Sala Poli-
tico Administrativa, en la sentencia Caso Referendo Consultivo I, si bien
se limitd a decidir que la consulta sobre la convocatoria a una Asamblea
Constituyente conforme al articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y
Participacion Politica era perfectamente legitima y constitucional, no
habiendo resuelto expresamente el problema constitucional de si era o no
necesaria la reforma constitucional previa que regulara la Asamblea Cons-
tituyente para poder convocarla; en el texto de la sentencia y, particular-
mente, en su parte motiva, como hemos dicho, senté diversos criterios que
permitieron entender o deducir que en caso de un nuevo conflicto juris-
diccional, que sin duda se presentd posteriormente, la Corte posiblemente
se inclinaria a favor del principio de la soberania popular por sobre el
principio de la supremacia constitucional, siempre que la consulta popu-
lar, en si misma permitiera configurar, como consecuencia de la voluntad
popular, un régimen de la Asamblea Constituyente.

En efecto, la sentencia Caso Referendo Consultivo I, en virtud de
que el recurso de interpretacion exigia confrontar el articulo 181 de la Ley
Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica en concordancia con el
articulo 4° de la Constitucion, dedico un Capitulo (IV) a analizar el “sen-
tido y alcance del articulo 4° de la Constitucion”, cuya trayectoria histori-
ca ya hemos analizado.

77  Como lo ha sefialado Claudia Nikken, con esta sentencia, la Corte Suprema se constituyo en
instancia pre-constituyente, actuando como poder constituyente secundario, dando origen a un acto de
des-constitucion, es decir, de abandono del orden constitucional en vigor hasta ese momento. Ver su
tesis, La Cour Supréme de Justice et la Constitution... cit., pp. 36, 359, 363, 365.
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A.  El principio democratico y la supremacia constitucional

En el referido Capitulo, la Corte comenz6 por constatar que la
Constitucion de 1961, como cualquiera de las Constituciones rigidas con-
temporaneas (que son materialmente todas las del mundo, con excepcion
de la del Reino Unido y la de Israel), gozaba de supremacia, pues estaba
“en el tope de la jerarquia normativa del pais, de manera que su acata-
miento esta por encima de las leyes ordinarias”. Esta Constitucion de 1961
establecia el Estado constitucional que, conforme a la sentencia, y de
acuerdo a lo que ya hemos destacado:

Cimienta su estructura y razon de ser en dos principios fundamentales: a)
Por un lado, en la tesis de la democracia o “gobierno del pueblo, por el
pueblo y para el pueblo”; b) por otro, en el principio de la supremacia de
la Constitucion, que coloca a esta en la cuspide del ordenamiento juridico
del Estado, lo cual obliga tanto a los gobernantes como a los gobernados
a someterse a ella.

En estos parrafos, la sentencia destaco las bases del sistema consti-
tucional venezolano, propios de un Estado constitucional democratico
representativo, es decir, primero, un Estado organizado por una Constitu-
cion que goza de supremacia y rigidez; y segundo, el régimen de la demo-
cracia que indudablemente es representativa, en contraste con la democra-
cia directa que la praxis politica dejo en la historia.

Eso significa, ni mas ni menos, que la Constitucion, como manifes-
tacion de la voluntad popular expresada como poder constituyente, es la
norma suprema que obliga a los 6rganos del Poder Publico, como poderes
constituidos y a los ciudadanos, que solo puede ser modificada conforme
a sus propias normas (rigidez).

Formulado este planteamiento, la sentencia Caso Referendo Consti-
tucional 11, entonces sefialo la doble cuestion que estaba planteada en el
recurso de interpretacion, y que era la tension existente, por una parte,
entre el principio de la soberania popular y la democracia y, por la otra,
el principio de la supremacia constitucional,; es decir, como dijo la sen-
tencia y ya lo hemos destacado, por una parte:

Si la Constitucion, como norma suprema y fundamental puede prever y
organizar sus propios procesos de transformacion y cambio, en cuyo caso,
el principio democratico quedaria convertido en una mera declaracion re-
torica,

y por otra parte,

si se estima que, para preservar la soberania popular, es al pueblo a quien
correspondera siempre, como titular del poder constituyente, realizar y
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aprobar cualquier modificacién de la Constitucion, en cuyo supuesto lo
que se vera corrosivamente afectada sera la idea de supremacia.

Después de realizar algunas citas doctrinales genéricas, la sentencia
preciso el dilema asi:

El asunto planteado es el dilema de si la propia Constitucion, le es dado
regular sus propios procesos de modificacion y de reforma o si se conside-
ra que la soberania corresponde directamente al pueblo, como titular del
poder constituyente, reordenando al Estado. En el primer caso estariamos
en presencia del poder constituido. En el segundo, el poder constituyente
tendria caracter absoluto e ilimitado.

De este dilema concluy6 la Corte sefialando que:

Pareciera ocioso indicar que la idea de supremacia deja de tener sentido
cuando se considera que poder constituyente y poder constituido se identi-
fican y que el poder constituyente es creado por la Constitucion, en lugar
de considerarse a la Constitucion como obra del poder constituyente.

La verdad es que de estos parrafos no se entiende constitucional-
mente la conclusion del dilema entre soberania popular y supremacia
constitucional que plante6 la Corte, pues la Constitucion siempre es la
obra del poder constituyente que la habia sancionado; y habia sido ese
poder constituyente el que organizé politicamente a la sociedad prescri-
biendo un régimen democratico representativo, en el cual el pueblo solo
podia actuar mediante sus representantes conforme a la Constitucion que
era obra del poder constituyente.

Este, el poder constituyente, al dictar la Constitucion, era el que
habia resuelto subsumirse en el marco de una Constitucion otorgandole
supremacia y prescribiendo la forma de su modificacion, que no se verifi-
caba en forma alguna, por los poderes constituidos, sino por el poder
constituyente instituido en la propia Constituciéon que se manifestaba fi-
nalmente mediante un referendo aprobatorio de la reforma constitucional
(art. 246 de la Constitucion), que implicaba la manifestacion directa y
final del pueblo soberano. No era acertado, por tanto, como lo hizo la
Corte en la sentencia, confundir el poder constituyente instituido de re-
forma de la Constitucion con los poderes constituidos, los cuales no podi-
an reformarla en ningtin caso.

B.  El articulo 4° de la Constitucion y el principio de la demo-
cracia representativa

Del planteamiento del dilema mencionado la Corte sefialo, en su
sentencia, que:
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La pregunta que se formula es si procede convocar a una revision de la
Constitucion o si procede la convocatoria a un Poder Constituyente, a un
poder soberano;

pasando luego a analizar el articulo 4° de la Constitucion, respecto
del cual sefialdé que conforme los criterios interpretativos tradicionalmente
expuestos:

Consagra exclusivamente el principio de la representacion popular por es-
timar que la soberania reside en el pueblo, pero que este no puede ejercer-
la directamente sino que lo hace a través de los 6rganos del poder publico
a quienes elige, es decir, que el medio para depositar ese poder soberano
es el sufragio.

Es decir, la Corte en su sentencia, al referirse al articulo 4° de la
Constitucion lo interpretdé conforme a lo que consagraba, que no era otra
cosa que el principio de la democracia representativa conforme al cual el
pueblo soberano solo puede actuar mediante sus representantes electos.

C. La democracia directa

Pero frente a este principio constitucional, la Corte, en su sentencia,
se refiri6 sin embargo al principio de la democracia directa, sefialando
que:

Un sistema participativo, por el contrario, consideraria que el pueblo re-
tiene siempre la soberania ya que, si bien puede ejercerla a través de sus
representantes, también puede por si mismo hacer valer su voluntad frente
al Estado. Indudablemente quien posee un poder y puede ejercerlo
delegandolo, con ello no agota su potestad, sobre todo cuando la misma es
originaria, al punto que la propia Constitucion lo reconoce.

De esta apreciacion sobre la democracia directa, que la sentencia
confundi6 con democracia participativa, que contrasta con el principio de
la democracia representativa que adoptaba la Constitucion, la Corte conti-
nuo su argumentacion sobre la posibilidad que tenia el pueblo de manifes-
tarse directamente y no a través de representantes, en la forma siguiente:

De alli que el titular del poder (soberania) tiene implicitamente la facultad
de hacerla valer sobre aspectos para los cuales no haya efectuado su de-
legacion. La Constitucion ha previsto a través de sufragio la designacion
popular de los 6rganos de representacion; pero no ha enumerado los casos
en los cuales esta potestad puede directamente manifestarse.

Ahora bien, no puede negarse la posibilidad de tal manifestacion si se es-
tima que ella, por reconocimiento constitucional, radica en el ciudadano y
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solo cuando la misma se destina a la realizacion de funciones del Estado
especificamente consagrados en el texto fundamental (funciones publicas),
se ejerce a través de los delegatarios. De alli que, la posibilidad de delegar
la soberania mediante el sufragio en los representantes populares, no cons-
tituye un impedimento para su ejercicio directo en las materias en las
cuales no existe prevision expresa de la norma sobre el ejercicio de la so-
berania a través de representantes. Conserva asi el pueblo su potestad
originaria para casos como el de ser consultado en torno a materias objeto
de un referendo.

Conforme a este razonamiento de la Corte, resultaba entonces, sin
duda, la posibilidad de efectuar un referendo consultivo sobre la convoca-
toria de una Asamblea Constituyente; pero no resulta posibilidad alguna
de que mediante una consulta se pudiera “crear” y regular con rango cons-
titucional y convocar una Asamblea Constituyente no prevista ni regulada
en la propia Constitucidon, que acometiera la reforma constitucional, pues,
precisamente, era la Constitucion la que regulaba expresamente que la
reforma constitucional debia realizarse por el poder constituyente institui-
do™ mediante la participacion de representantes electos integrantes de las
Camaras Legislativas y la aprobacion de la misma por el pueblo mediante
un referendo aprobatorio (art. 146 de la Constitucidon). Precisamente, en
este supuesto de reforma de la Constitucion estadbamos en presencia de un
caso en el cual, conforme lo indica la sentencia, el pueblo soberano, al
sancionar la Constitucion mediante sus representantes, reguld expressis
verbis la forma para la realizacion de la reforma constitucional a través de
sus delegados y de un referendo aprobatorio.

De manera que en este caso, conforme a lo que sefalé la Corte, si
bien la consulta popular sobre la convocatoria de una Asamblea Constitu-
yente podia hacerse; sin embargo, la misma, si se convocaba, no tenia
autoridad constitucional para reformar la Constitucién, pues en forma
expresa ésta regulaba como podia reformarse por el poder constituyente
instituido.

Se insiste, conforme al criterio de la Corte, la soberania popular po-
dria manifestarse directamente “cuando no existe prevision expresa de la
norma sobre el ejercicio de la soberania a través de representantes”; por lo
que, en sentido contrario, cuando existia prevision expresa de la norma
constitucional sobre el ejercicio de la soberania a través de representantes,
no podria manifestarse directamente dicha soberania popular.

78  De lo contrario ocurriria un fraude constitucional que, como lo definié G. Liet Veaux, ocurre
cuando se produce la revision de las clausulas de revision de la Constitucion, con el fin de crear un
nuevo o6rgano de revision encargado de dictar una nueva Constitucion; en “La fraude a la Constitu-
tion”, Revue du Droit Public, Paris 1943, p. 143. Cfr. Claudia Nikken, La Cour Supréme de Justice et
la Constitution... cit., p. 385.
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Precisamente, en relacion con la reforma constitucional, el articulo
246 establecia en forma expresa como habia de manifestarse la soberania
popular a tales efectos, previendo la participacion de los representantes
electos (Senadores y Diputados) que integraban las Camaras Legislativas
y la participacion directa del pueblo soberano mediante un referendo
aprobatorio de la reforma constitucional.

Por tanto, en esta parte de la motivacion de la sentencia Caso Refe-
rendo Consultivo I, lejos de deducirse que se podria modificar la Consti-
tucién via una Asamblea Constituyente no prevista en la misma como
consecuencia de una consulta popular, en realidad resulta todo lo contra-
rio.

IV. LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION POLITICA EN LA
LEY ORGANICA DEL SUFRAGIO Y LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Una de las innovaciones de la reforma de la Ley Orgéanica del Su-
fragio de 1998, que incluso afectd su denominacion, fue la inclusion de un
Titulo (VI) sobre los referendos “con el objeto de consultar a los electores
sobre decisiones de especial trascendencia nacional” (art. 181).

Con anterioridad, la Ley Organica de Régimen Municipal habia
previsto un referendo consultivo sobre la revocatoria del mandato de los
Alcaldes, cuando hubieran sido suspendidos en el ejercicio del cargo al
improbarse la Memoria y Cuenta de su gestion (art. 69); y ademas, habia
regulado en forma general el referendo municipal a los fines de la consulta
de las Ordenanzas u otros asuntos de interés colectivo (art. 175). Por su
parte, la Ley de Casinos y Bingos de 1997 habia establecido también una
consulta popular para autorizar la instalacion de los primeros en determi-
nadas zonas turisticas.

Adicionalmente, la Constitucion de 1961 regulaba el referendo
aprobatorio de la reforma constitucional “para que el pueblo se pronuncie
en favor o en contra de la Reforma” (art. 246, ord. 4°), no previendo en
ninguna otra parte la figura del referendo.

En esta forma, en relacion con la reforma constitucional, la Consti-
tucion de 1961 regulaba expresamente el referendo aprobatorio como
parte del ejercicio del poder constituyente instituido; y el planteamiento
politico que habia estado en el centro del debate juridico constitucional y
que se le planted a la Corte Suprema para su solucion, fue el de dilucidar
si mediante un referendo consultivo se podia consultar al pueblo sobre la
convocatoria de una Asamblea Constituyente y si ello bastaba para con-

79  Véase en Gaceta Oficial N° 36.254 de 23-07-97.
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vocarla sin que su régimen debiera estar previamente consagrado en la
Constitucion.

1. La supremacia constitucional y la regulacion del poder constitu-
yente instituido

El derecho ciudadano mas importante y esencial en el constitucio-
nalismo moderno, ya lo hemos sefialado, es el derecho a la supremacia
constitucional, es decir, el derecho de todo ciudadano a que la Constitu-
cion, que es la norma suprema de la sociedad, se respete por todos. Ese es
uno de los pilares esenciales del Estado de Derecho, que ha provocado el
desarrollo progresivo de mecanismos de proteccion y defensa de la Cons-
titucion, en particular, las acciones de inconstitucionalidad y amparo y las
acciones contencioso administrativas®.

Toda violacion de la Constitucion, en definitiva, es una violacion de
la voluntad popular, que ningun pais democratico puede tolerar. La Cons-
titucion en el republicanismo democratico moderno, es la expresion de la
voluntad del pueblo, que sélo el pueblo, conforme a sus dictados, puede
cambiar.

En Venezuela, el pueblo, como poder constituyente y mediante sus
representantes, se habia dado una Constitucion, la de 1961. Esa Constitu-
cion establecia que solo podia ser reformada conforme a los dictados de
ese poder constituyente, es decir, conforme a lo indicado en sus articulos
245 y 246, relativos a las Enmiendas y a las Reformas constitucionales.

La Constitucién no preveia otro mecanismo de reforma general de
su texto -esa era la expresion de la voluntad popular- distinto al procedi-
miento de Reforma regulado en su articulo 246, que atribuia la iniciativa
de la misma a los Senadores y Diputados del Congreso de la Republica,
aprobada por las 2/3 partes de los mismos; su discusion y adopcion por la
Céamara del Senado y por la Camara de Diputados como colegisladores, y
su sancion definitiva mediante referendo aprobatorio, es decir, votacion
popular con una mayoria de los sufragantes.

En esta forma, conforme a la Constitucion, el pueblo, mediante sus
representantes constituyentes, en 1961 determind que la reforma general
de dicho texto solo se podia hacer en un proceso constituyente instituido,
donde el pueblo tenia que manifestarse en dos formas: primero, mediante
sus representantes, en el Congreso; y segundo, mediante un referendo
aprobatorio de la nueva Constitucion.

80 Véase en general Allan R. Brewer-Carias, Derecho y accion de amparo, Instituciones Politi-
cas y Constitucionales, Tomo V, Caracas 1998; Justicia constitucional, Instituciones Politicas y
Constitucionales, Tomo VI, Caracas 1996; y Justicia contencioso-administrativa, Instituciones Politi-
cas y Constitucionales, Tomo VII, Caracas 1997.
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La consecuencia de ello es que todo intento de efectuar una reforma
constitucional apartdndose del procedimiento constituyente antes indica-
do, constituia una violacion de la voluntad popular expresada en la Cons-
titucion. Esta no admitia que se pudiera reformar trastocandose la volun-
tad popular.

Un referendo aprobatorio, como el que regulaba en la Constitucion,
después que el Congreso -que estaba constituido por representantes elec-
tos popularmente- adoptase la reforma constitucional, no podia ser susti-
tuido en forma alguna por un referendo consultivo, que no era mas que
eso, una consulta regulada en la Ley Organica del Sufragio (art. 181).
Nadie, ni siquiera poder constituido alguno, tenia el poder, conforme a la
Constitucion, para transformar un referendo consultivo establecido en una
Ley, en un procedimiento de reforma constitucional.

En tal sentido es que se habia planteado que mediante un referendo
consultivo convocado conforme a la Ley Organica del Sufragio, se podria
consultar al pueblo sobre si queria o no una Asamblea Constituyente para
reformular el sistema politico y sancionar una nueva Constitucion, pero
quedaba pendiente el tema de que si la consulta arrojaba una votacion
favorable, ello podia o no bastar para convocarla y atribuirle el poder
constituyente. Siempre consideramos que ello no era posible constitucio-
nalmente, pues para que la soberania popular manifestada en un referendo
consultivo se materializase en la convocatoria de una Asamblea Constitu-
yente, el régimen de la Constituyente tenia necesariamente que estar con-
sagrado con rango constitucional. Es decir, solo la Constitucion podria
establecer, por ejemplo, el caracter de dicha Asamblea (unicameral o bi-
cameral); la forma de eleccion (uninominal, plurinominal, por cooptacion,
por representacion corporativa); las condiciones de elegibilidad de los
constituyentistas; las condiciones de postulacion de los mismos (por fir-
mas abiertas, por partidos politicos, por grupos de electores); la duracion
de su mandato; y sus funciones y poderes, particularmente en relacion con
los poderes constituidos (Congreso, Corte Suprema de Justicia, Poder
Ejecutivo, Poderes estadales, Poderes municipales).

En nuestro criterio, por tanto, siempre consideramos que no bastaba
un referendo consultivo para que pudiera convocarse una Asamblea Cons-
tituyente, pues el régimen de la misma no podia ser establecido por los
poderes constituidos, ni por Ley del Congreso, ni por Decreto Ejecutivo.

El referendo consultivo lo que significaba era, s6lo, la manifesta-
cion de voluntad del pueblo dirigida al poder constituyente instituido para
que pudiera proceder a regular la Constituyente en la Constitucion, y po-
der convocarla. Por consiguiente, el poder constituyente instituido -
como consecuencia de dicho mandato- debia ser el encargado de reformar
la Constitucion para regular la Constituyente, conforme al procedimiento
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previsto en el articulo 246; reforma que debia someterse a referendo apro-
batorio.

En consecuencia, consideramos que todo intento de convocar una
Asamblea Constituyente, basado en una consulta popular (referendo con-
sultivo), sin que interviniera la representacion popular recién electa cons-
tituida en el Congreso, y sin que interviniera el pueblo mediante un refe-
rendo aprobatorio como poder constituyente instituido, de acuerdo con la
Constitucion, era una violacion de la misma y, en consecuencia, del dere-
cho ciudadano a su supremacia constitucional.

Por tanto, como se ha dicho, la Constitucion de 1961 no preveia que
se pudiera convocar una Asamblea Constituyente para reformar la Consti-
tucién conforme al articulo 4° del propio texto. Es cierto que esa norma
sefialaba que “la soberania reside en el pueblo” pero agregaba “quien la
ejerce, mediante el sufragio, por los 6rganos del Poder Publico”. De ello
resultaba, como se ha dicho, que para que esta norma pudiera entrar en
aplicacion, era necesario que la Constitucion misma regulase a la Asam-
blea Constituyente como un 6rgano del Poder Publico, en ese caso del
poder constituyente instituido y, ademas, estableciera cual era el régimen
del sufragio para que el pueblo eligiera sus representantes en la Asamblea.

Por ello, estimamos siempre que un referendo consultivo sobre la
Constituyente no conducia a otra cosa que a materializar una manifesta-
cion de voluntad, por el pueblo soberano, constitutiva de un mandato poli-
tico y popular dirigido a los 6rganos del Poder Publico, como coparticipes
del poder constituyente, para que asumieran, conforme a la Constitucion,
su reforma para regular la Constituyente, es decir, para establecer el régi-
men de la Asamblea Constituyente como un mecanismo de reforma cons-
titucional. Siempre consideramos que nadie mas tenia el poder constitu-
cional ni la competencia para regular dicho régimen, el cual no podia de-
rivar de un referendo consultivo, pues se distorsionaba el funcionamiento
del poder constituyente instituido que regulaba la Constitucion.

Esto, incluso, derivaba de los propios razonamientos de las senten-
cias Caso Referendo Consultivo [ y II. En efecto, como se ha dicho, la
sentencia Caso Referendo Consultivo I precisé con claridad, sobre el refe-
rendo consultivo regulado en el articulo 181 de la Ley Organica del Su-
fragio y Participacion Politica, que:

Aun cuando el resultado de la decision popular adquiere vigencia inme-
diata, (se refiere a la voluntad popular manifestada a través de la consul-
ta), su eficacia solo procederia cuando, mediante los mecanismos legales
establecidos, se dé cumplimiento a la modificacion juridica aprobada.

Es decir, la consulta popular debia considerarse en forma inmediata

como la manifestacion del pueblo (vigencia), pero conforme al criterio de
la Corte, ello no bastaba para considerar que tenia eficacia si la consulta
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conducia a una reforma del ordenamiento juridico, en cuyo caso, la efica-
cia de la manifestacion de la voluntad popular solo se producia cuando
mediante los mecanismos legales o constitucionales se diere cumplimiento
a la modificacion juridica aprobada en el referendo consultivo. Un ejem-
plo aclara el planteamiento formulado por la Corte: imaginémonos que
hubiera podido convocarse a un referendo consultivo sobre el estableci-
miento de la pena de muerte en el pais; ello tendria vigencia inmediata,
como consulta popular, pero no tendria efectividad sino hasta tanto el
poder constituyente instituido reformase el articulo 58 de la Constitucion
que no solo regulaba el derecho a la vida como inviolable, sino que prohi-
bia el establecimiento de la pena de muerte. En este sentido, la eficacia del
referendo consultivo solo procedia cuando se hiciese la reforma constitu-
cional; como lo dijo la Corte:

Siguiendo los procedimientos ordinarios previstos en el orden juridico vi-
gente, a través de los organos del Poder Publico competentes en cada caso.
Dichos 6rganos estaran en la obligacion de proceder en ese sentido.

Por supuesto, las modificaciones al orden juridico para hacer eficaz
la voluntad popular manifestada en el referendo, sélo podian adoptarse
por los 6rganos del Poder Publico que tuvieran constitucional y legalmen-
te competencia para hacer las reformas. Dicha competencia, en ningin
caso podia derivar del propio referendo consultivo, a menos que se persi-
guiera delegar el poder constituyente originario en un 6rgano de los pode-
res constituidos, lo que hubiera sido atentatorio con el principio democra-
tico de la soberania popular.

En la sentencia Caso Referendo Consultivo 1I, como ya se ha dicho,
se insistid en este mismo argumento, pero especificamente referido al
referendo consultivo sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente,
al destacarse que ello tenia especial trascendencia nacional:

En la medida en que los resultados de una consulta popular como la que se

pretende, seria factor decisivo para que los 6rganos competentes del Poder

Publico Nacional disefien los mecanismos de convocatoria y operatividad

de una Asamblea a los fines propuestos; o para que, previamente, tomen la

iniciativa de enmienda o de reforma que incluya la figura de una Asam-
blea de esta naturaleza.

En esta decision, sin embargo, se abrieron dos posibilidades concre-
tas para que el referendo sobre la Asamblea Constituyente adquiriera efi-
cacia. En primer lugar, que los 6rganos competentes del Poder Publico
Nacional disefiasen los mecanismos de convocatoria y operatividad de una
Asamblea a los fines propuestos. En este caso, por supuesto, lo importante
era determinar si algun 6rgano del Poder Publico Nacional (Ejecutivo o
Legislativo) tenia competencia para “disenar los mecanismos de convoca-
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toria y operatividad de una Asamblea Constituyente” a los fines de refor-
mar la Constitucion. La respuesta evidentemente que era negativa, pues
conforme al ordenamiento juridico vigente, ninglin 6érgano del Poder Pu-
blico tenia competencia para ello y menos aun cuando los mecanismos de
convocatoria de una Asamblea Constituyente sin duda comportaban modi-
ficaciones a la Constitucion. Este era el caso, por ejemplo, del estableci-
miento de un sistema puramente uninominal para la eleccion de los consti-
tuyentistas, lo que implicaba la reforma del articulo 113 de la Constitu-
cion de 1961, que consagraba el derecho politico a la representacion pro-
porcional de las minorias.

Pero en segundo lugar, la sentencia Caso Referendo Consultivo I1
planteo la alternativa, como consecuencia de la consulta popular sobre la
convocatoria de la Asamblea Constituyente, de que previamente los orga-
nos del Poder Publico Nacional (se referia al Congreso) tomasen la inicia-
tiva de enmienda o de reforma de la Constitucion que incluyera la figura
de la Asamblea Constituyente.

No se olvide que conforme al mencionado articulo 246 de la Cons-
titucion de 1961, la reforma constitucional una vez sancionada por las
Camaras como cuerpos colegisladores, se debia aprobar mediante referen-
do aprobatorio. Ninguna norma autorizaba en la Constitucion, a cambiar
dicho régimen por un referendo consultivo, cuyo texto -el de la consulta-
se formulase sin una sancion previa por los representantes del pueblo en el
Congreso, y que fuera producto de la sola voluntad del Ejecutivo Nacio-
nal.

Nada, por tanto, impedia que se convocara a un referendo consulti-
vo para consultar al pueblo sobre el tema de la convocatoria a una Consti-
tuyente; en cambio, la Constitucion nada regulaba para que una reforma
constitucional s6lo se derivase de una consulta popular, sin que su texto
hubiera sido discutido y sancionado por las Camaras que integraban el
Congreso y luego sancionado mediante referendo aprobatorio.

La Corte Suprema de Justicia, sin embargo, sefialé que las normas
constitucionales relativas a la reforma constitucional no ataban al poder
constituyente manifestado mediante un referendo consultivo, de lo que
derivaba la posibilidad de que mediante este se pudiera estructurar otra via
para la reforma de la Constitucién, mediante una Asamblea Constituyente,
no prevista expresamente en ella.

2. La interpretacion de la Corte Suprema sobre el referendo consulti-
vo y la reforma constitucional

Para llegar a esta conclusion, la Corte Suprema de Justicia, en la

sentencia Caso Referendo Consultivo I, dedico un Capitulo (V) a la “téc-
nica interpretativa de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politi-
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ca”, cuyo articulo 181 habia sido objeto del recurso de interpretacion in-
tentado. Conforme al criterio de la Corte:

Ello se circunscribe a determinar si de conformidad con dicha norma, pue-
de convocarse a un referendo consultivo, a los fines de determinar si co-
rresponde a la voluntad popular que se convoque a Asamblea Constitu-
yente.

Al precisar sus consideraciones sobre este tema, la Corte puntualizo
que el “andlisis interpretativo” que hacia, “versa sobre la convocatoria a
referendo” y nada mas; precisando que la interpretacion que realizd no
versaba ni se referia “a consulta plebiscitaria”, sobre lo cual agrego:

En realidad, si bien ambas figuras tienden a confundirse tedricamente,
mientras el referendo se refiere a un texto o proyecto, el plebiscito tiende a
ratificar la confianza en un hombre o gobernante (Cfr. LECLERQ, Claude,
Institutions Politiques et Droit Constitutionnels, Paris 3 éme Edition, pag.
137).

La Corte, en esta forma, deslind6 los conceptos y preciséd el meca-
nismo de participacion politica que regulaba el articulo 181 de la Ley
Organica del Sufragio y Participacion Politica, que quedaba reducido a un
referendo consultivo que, como se ha dicho antes, tenia por objeto consul-
tar la opinion del pueblo sobre una decision que, por supuesto, normal-
mente estaba plasmada en un proyecto por escrito. Por eso, la Corte sefiald
que el referendo consultivo se referia a un texto o proyecto, que era el que
debia someterse a consulta.

En cuanto al plebiscito, no sélo se traducia en un voto de confianza
“a un hombre o gobernante” como lo dijo la Corte, sino que su caracter
nunca era consultivo sino decisorio; con el plebiscito se le pedia al pueblo
que decidiera; con el referendo consultivo se le pedia al pueblo su opiniéon
sobre una decision que debia adoptar el o6rgano del Poder Publico que
formulaba la consulta. Hechas estas precisiones y analizado el articulo
181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, la Corte
concluy6 sefialando que de dicha norma se desprendia:

La consagracion juridica de la figura del referendo consultivo como me-
canismo llamado a canalizar la participacion popular en los asuntos publi-
cos nacionales.

Al constatar que la duda planteada por los solicitantes del recurso

de interpretacion “viene fundamentalmente referida al aspecto sustancial
del referendo consultivo™; con el objeto de determinar:
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Si la materia objeto del mismo podria estar referida a la voluntad popular
de reformar la Constitucion mediante la convocatoria de una Asamblea
Constituyente.

Y luego de analizar las materias que conforme al articulo 181 de la
Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica no pueden someterse a
referendo, la Corte concluy6 sefialando que:

El principio general en materia de participacion democratica radica en que
la globalidad de los asuntos de especial trascendencia nacional puede ser
consultado a través de este mecanismo.

Sin embargo, a renglon seguido, la Corte hizo el razonamiento ya
referido anteriormente en varias oportunidades, de que el resultado del
referendo consultivo no tenia efectos de inmediato, sino:

Sélo procederia cuando, mediante los mecanismos legales establecidos, se
dé cumplimiento a la modificacion juridica aprobada.

Es decir, el referendo consultivo sobre la convocatoria de una
Asamblea Constituyente podia hacerse y adquiria vigencia, pero no era
eficaz para reformar la Constitucion sino una vez regulada dicha Asam-
blea en la propia Constitucion o en otro instrumento acorde con la consul-
ta popular como mecanismo politico del poder constituyente instituido
para hacer la reforma general.

Si bien el razonamiento logico de la sentencia conducia a la primera
conclusion, la misma podia interpretarse también en el segundo sentido,
dada la consideracion que hizo sobre la distincion entre poder constitu-
yente y poderes constituidos.

3. Las precisiones de la Corte sobre el poder constituyente y los pode-
res constituidos

En efecto, en el Capitulo relativo a la interpretacion del articulo 181
de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, a renglon segui-
do de la consideracion anterior sobre la eficacia de la consulta popular, la
Corte Suprema en su sentencia Caso Referendo Consultivo I entr6 a reali-
zar consideraciones sobre el poder constituyente, senalando lo siguiente
sobre el poder constituyente originario:

El poder constituyente originario se entiende como potestad primigenia de
la comunidad politica para darse una organizacion juridica y constitucio-
nal. En este orden de motivos, la idea del poder constituyente presupone la
vida nacional como unidad de existencia y de decision. Cuando se trata
del gobierno ordinario, en cualquiera de las tres ramas en que se distribuye
su funcionamiento, estamos en presencia del poder constituido. En cam-
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bio, lo que organiza, limita y regula normativamente la accion de los po-
deres constituidos es funcion del poder constituyente. Este no debe con-
fundirse con la competencia establecida por la Constitucion para la refor-
ma de alguna de sus clausulas. La competencia de cambiar preceptos no
esenciales de la Constitucion, conforme a lo previsto en su mismo texto,
es poder constituyente instituido o constituido, y aun cuando tenga carac-
ter extraoficial, estd limitado y regulado, a diferencia del poder constitu-
yente originario, que es previo y superior al régimen juridico establecido.

Distingui6 asi la Corte, en su sentencia, tres conceptos esenciales
del constitucionalismo moderno. En primer lugar, la del poder constitu-
yente originario el cual, a decir verdad, en los Estados constitucionales
estables solo se manifiesta una vez, al constituirse el Estado como “potes-
tad primigenia de la comunidad politica para darse una organizacion juri-
dica y constitucional”.

En ese caso, y so6lo en este caso, como lo dijo el Abate Sieyes el 20
de julio de 1789 ante el Comité Constitucional de la Asamblea revolucio-
naria francesa,

El poder constituyente todo lo puede... No se encuentra de antemano so-
metido a ninguna Constitucion... Por ello, para ejercer su funcion, ha de
verse libre de toda forma y todo control, salvo los que a él mismo le pu-
diera adoptar®'.

Asi concebido, el poder constituyente originario es supra leges y
queda legibus solutus, fuera de toda limitacion. Es un hecho que preexiste
al derecho que dicho poder crea y ordena en una Constitucion.

Sin embargo, este poder constituyente originario, en el mundo con-
temporaneo, es una mera representacion historica. Ese fue, por ejemplo, el
que asumieron las Asambleas coloniales norteamericanas para crear, ex
novo, Estados soberanos y ese fue el que asumid la Asamblea Nacional
francesa con la Revolucion, para transformar radicalmente el Estado fran-
cés. Asi también actuod el Congreso General de las Provincias de Venezue-
la, cuando organizo la Confederacion de Estados de Venezuela en 1811 y
antes, asi fueron las manifestaciones de los Cabildos Capitales de las Pro-
vincias de la Capitania General de Venezuela que adoptaron las Constitu-
ciones Provinciales.

Pero una vez constituidos los Estados modernos, el poder constitu-
yente originario, asi concebido, dificilmente aparece de nuevo, salvo que
sea como manifestacion factica, producto de una revolucion y, por tanto,
de situaciones de hecho.

81 Véase la cita en Pedro De Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder
constituyente, Madrid, 1988, p. 28.
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Por ello, no es frecuente que ni siquiera después de una ruptura
constitucional en un pais constituido, se active en forma absoluta e inme-
diata el poder constituyente originario. Asi resulta de la practica constitu-
cional de Venezuela donde, a pesar de las rupturas constitucionales, las
Asambleas o Congresos Constituyentes de 1830, 1858, 1863, 1893, 1901,
1904, y 1946 nunca se conformaron legibus solutus, pues siempre tuvie-
ron los limites derivados del principio republicano y de la conservacion
del ordenamiento juridico precedente en todo lo no modificado por la
nueva Constitucion que se adoptaba.

En todos los casos, ademas, el poder constituyente originario se
constitucionalizé al adoptarse la Constitucion, y el principio de la repre-
sentacion democratica condiciond su ejercicio. Como lo ha destacado
Pedro de Vega al comentar las ideas de Sieyes:

Al ser la Nacion un ente abstracto, que s6lo puede expresar su voluntad a
través de representantes, la potestad constituyente sdlo podra actuarse a
través del mecanismo de la representacion. El poder constituyente deja de
ser entonces el poder en el que el pueblo directamente participa, como ti-
tular indiscutible de la soberania, para convertirse en el poder de las
Asambleas en las que la Nacion delega sin competencias®.

Esto condujo, incluso, a que en Europa se pasara inconveniente-
mente de la soberania nacional a la soberania y absolutismo de los parla-
mentos, principio que sigue rigiendo, en principio, salvo por lo que se
refiere al ingreso a la Union Europea, en la Constitucion del Reino Unido
(el de la soberania parlamentaria por delegacion del pueblo).

Ahora bien, como principio, en el Estado Constitucional, una vez
aprobada la Constitucion el poder constituyente originario desaparece, se
subsume en la Constitucion, se constitucionaliza, y ese texto adquiere
supremacia, regulandose usualmente el poder constituyente instituido,
como mecanismo para reformar o modificar la Constitucion.

Distintos al poder constituyente originario y al poder constituyente
instituido, son los poderes constituidos; estos son el producto de la volun-
tad del poder constituyente manifestada a través de la Asamblea, estan
sometidos esencialmente a la Constitucion y no pueden modificarla.

Ahora bien, en cuanto al poder constituyente instituido, es decir, el
poder de modificar la Constitucion, este es el resultado constitucional de
la tension que deriva de los dos principios sefialados que son pilares del
Estado Constitucional, ya comentados: el principio de la democracia re-
presentativa y el principio de la supremacia constitucional, y que se en-

82  Véase Pedro De Vega, op. cit., p. 32
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cuentran insertos en el constitucionalismo desde la primera Constitucion
de la Republica francesa de 1791, que establecio:

La Asamblea nacional constituyente declara que la Nacion tiene el dere-
cho imprescriptible de cambiar su Constitucion; sin embargo, consideran-
do que es mas conforme con el interés nacional usar solamente, por los
medios expresados en la propia Constitucion, del derecho de reformar los
articulos que, segun la experiencia, se estime deben ser cambiados, decre-
ta que se procedera a ello por medio de una Asamblea de revision en la
forma siguiente...*.

En consecuencia, es de la esencia del constitucionalismo moderno
tanto el concepto de poder constituyente originario como el de poder
constituyente instituido para reformar la Constitucion, distintos al de los
poderes constituidos, los cuales no pueden reformar la Constitucion y se
encuentran sometidos a ésta. Por ello, tenia razon la Corte Suprema cuan-
do en la sentencia Caso Referendo Consultivo I expreso que:

En este sentido, se observa que el hecho de estar enmarcado histdricamen-
te el Poder Constituyente en la normativa constitucional, no basta para en-
tenderlo subrogado permanentemente al Poder Constituido.

Pretender lo contrario, o sea, que las facultades absolutas e ilimitadas que
en un sistema democratico corresponden por definicion a la soberania po-
pular puedan ser definitivamente abdicados en los 6rganos representativos
constituidos, equivaldria, en palabras de BERLIA: “que los elegidos dejan
de ser los representantes de la nacion soberana para convertirse en los re-
presentantes soberanos de la nacion”. (Cfr. BERLIA, G. “De la compétence
Constituante” en Revue de droit public, 1945 p. 353, citado por Pedro DE
VEGA en La reforma constitucional y la problemdtica del poder constitu-
yente, Editorial Tecnos, Madrid, 1985, p.231).

De ello resulta, por tanto, que el poder constituyente tanto origina-
rio como instituido no pueden quedar subrogados a los poderes constitui-
dos; y que si bien el poder constituyente originario corresponde al pueblo,
éste es el que, como tal, tiene facultades absolutas e ilimitadas; no asi sus
representantes electos en una Asamblea Constituyente, los cuales no pue-
den confundirse con el propio pueblo soberano, ni la Asamblea Constitu-
yente puede ser confundida en forma alguna con el poder constituyente
originario, ni nunca podria ser “soberana”.

83  Art. Primero, Titulo VII, Véase en Jacques Godechot (ed), Les Constitutions de la France,
depuis 1789, Paris 1979, pp. 65-66.
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4. El poder constituyente instituido y la reforma constitucional

Por ultimo, en el Capitulo de la sentencia Caso Referendo Consulti-
vo I relativo a la “técnica interpretativa de la Ley Organica del Sufragio y
Participacion Politica”, la Corte Suprema entr6 a hacer algunas considera-
ciones sobre la reforma constitucional confundiendo lamentablemente, el
poder constituyente instituido con los poderes constituidos. En efecto, la
Corte sefialo:

Nuestra Carta Magna, no so6lo predica la naturaleza popular de la sobera-
nia sino que ademas se dirige a limitar los mecanismos de reforma consti-
tucional que se atribuyen a los Poderes Constituidos, en funcion de consti-
tuyente derivado.

Asi, cuando los articulos 245 al 249 de la Constitucion consagran los me-
canismos de enmienda y reforma general, estd regulando los procedimien-
tos conforme a los cuales el Congreso de la Republica puede modificar la
Constitucion. Y es por tanto, a ese Poder Constituido y no al Poder Cons-
tituyente, que se dirige la prevision de inviolabilidad contemplada en el ar-
ticulo 250 ejusdem.

De alli, que cuando los poderes constituidos propendan a derogar la Carta
Magna a través de “cualquier otro medio distinto del que ella dispone” vy,
en consecuencia, infrinjan el limite que constitucionalmente se ha estable-
cido para modificar la Constitucion, apareceria como aplicable la conse-
cuencia juridica prevista en la disposicion transcrita en relacion con la res-
ponsabilidad de los mismos, y en modo alguno perderia vigencia el Texto
Fundamental.

Ante estas afirmaciones debe dejarse muy claramente establecido
que conforme a la Constitucién de 1961, era incorrecto decir que la re-
forma constitucional se atribuia a “los poderes constituidos, en funcién de
poder constituyente derivado”.

Al contrario, en la Constitucion de 1961 se distinguia con toda pre-
cision, entre los poderes constituidos (de los cuales formaban parte, en
particular, a nivel nacional, el Congreso o a nivel estadal, las Asambleas
Legislativas), y el poder constituyente instituido para la reforma constitu-
cional que no se podia confundir con aquellos. Una cosa era constatar que
algunos poderes constituidos, en alguna forma, participaran en el poder
constituyente instituido de reforma constitucional; y otra es decir que el
poder constituyente instituido de reforma constitucional se atribuia a los
poderes constituidos, lo cual no era correcto.

En efecto, el poder constituyente instituido para la reforma consti-
tucional, conforme al articulo 246 de la Constitucion de 1961, funcionaba
como un proceso complejo, con la participacion de las siguientes institu-
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ciones: los representantes populares electos; las Camaras Legislativas
Nacionales; y el pueblo directamente mediante referendo aprobatorio.

En efecto, en la reforma constitucional, por ejemplo, primero, debi-
an participar los miembros del Congreso, es decir, los Senadores y Dipu-
tados electos. Eran estos, a titulo de representantes populares individual-
mente considerados, los que podian tener la iniciativa para la reforma
constitucional, siempre que sumasen al menos una tercera parte de los
miembros del Congreso. En sentido similar la iniciativa de la reforma
también podia partir de los diputados de las Asambleas Legislativas, con-
siderados individualmente como representantes populares, siempre que
adoptasen acuerdos en cada Asamblea, con no menos de dos discusiones,
por la mayoria absoluta de los miembros de cada Asamblea, y siempre que
se manifestasen la mayoria absoluta de las Asambleas Legislativas.

Segundo, en el poder constituyente instituido también debian parti-
cipar las Camaras Legislativas, es decir, el Senado y la Camara de Dipu-
tados, las cuales, en sesion conjunta convocada con tres dias de anticipa-
cion por lo menos, debian pronunciarse sobre la procedencia de la inicia-
tiva, la cual solo era admitida por el voto favorable de las dos terceras
partes de los presentes;

Tercero, una vez admitida la iniciativa, el proyecto respectivo se
debia comenzar a discutir en la Camara sefialada por el Congreso, y se
debia tramitar con la participacion, en el proceso constituyente instituido,
de las dos Camaras, segun el procedimiento establecido en la Constitucion
para la formacion de las leyes, quedando excluidos los procedimientos de
urgencia; y

Cuarto, por ultimo, en el poder constituyente instituido para la re-
forma constitucional, también debia participar el pueblo soberano, al cual
debia someterse el proyecto de reforma constitucional sancionado para
que mediante referendo aprobatorio, se pronunciase en favor o en contra
de la reforma, de manera que la nueva Constitucion se declaraba sancio-
nada si era aprobada por la mayoria de los sufragantes de la Republica.

Como se puede apreciar, por tanto, no es cierto que la Constitucion
de 1961 atribuyera al Congreso de la Republica (poder constituido) la
potestad de poder modificar la Constitucién; y tampoco es cierto que la
reforma constitucional se atribuia a los poderes constituidos, en funcion
de constituyente derivado; al contrario, se atribuia al poder constituyente
instituido en cuya formacion participaban, en un acto complejo, tanto los
representantes electos popularmente considerados individualmente, como
las Camaras Legislativas Nacionales y el pueblo soberano mediante refe-
rendo aprobatorio.

Siendo errada la premisa de la cual habia partido la Corte al con-
fundir el poder constituyente instituido para la reforma constitucional con
los poderes constituidos, en nuestro criterio, era igualmente errada la
apreciacion que formulo en el sentido de que el articulo 250 de la Consti-
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tucion de 1961 sobre la inviolabilidad de la Constitucidn, solo estaba diri-
gido a los poderes constituidos y no al poder constituyente. Al contrario,
mientras la Constitucion estuviese vigente, el articulo 250 se aplicaba al
poder constituyente instituido para la reforma constitucional y era, con-
forme a los principios de la democracia representativa y de la supremacia
constitucional, un freno a la aparicion del poder constituyente originario,
que solo podria manifestarse de facto.

Sin embargo, la Corte Suprema, en su sentencia Caso Referendo
Consultivo I, continud en su linea de razonamiento sobre el poder consti-
tuyente originario, no limitado y absoluto, sefialando lo siguiente:

Sin embargo, en ningin caso podria considerarse al poder constituyente
originario incluido en esa disposicion (art. 250), que lo haria nugatorio,
por no estar expresamente previsto como medio de cambio constitucional.
Es inmanente a su naturaleza de poder soberano, ilimitado y principalmen-
te originario, el no estar regulado por las normas juridicas que hayan po-
dido derivar de los poderes constituidos, aun cuando éstos ejerzan de
manera extraordinaria la funcion constituyente.

Esta, indudablemente, es la tesis recogida por el propio constituyente de
1961, el cual, consagré normas reguladoras de la reforma o enmienda de
la Constitucion dirigidas al Poder Constituido y a un tiempo, incluso des-
de el Preambulo, la consagracion de la democracia como sistema politico
de la nacion, sin soslayar, coherentemente, el reconocimiento de la sobe-
rania radicada directamente en el pueblo.

Ello conduce a un conclusion: la soberania popular se convierte en supre-
macia de la Constituciéon cuando aquélla, dentro de los mecanismos juridi-
cos de participacion, decida ejercerla.

Tres aspectos deben destacarse de estos parrafos de la sentencia.

En primer lugar, 1a afirmacion de que el poder constituyente no es-
taba regulado por las normas juridicas que hubieran podido emanar de los
poderes constituidos. Ello es evidente y entendemos que nadie lo niega,
pues seria contrario al principio de la soberania popular. Sin embargo, una
cosa es que el poder constituyente originario no este sometido a las nor-
mas juridicas que puedan emanar de los poderes constituidos y otra es que
el poder constituyente no esté sometido a su propia obra, que es la Consti-
tucion. Lo primero nadie lo refuta, pero lo segundo es totalmente refutable
pues seria contrario al principio de la supremacia constitucional. Una vez
que en un pais, el poder constituyente sanciona una Constitucion, la cons-
titucionalizacion del Estado y del orden juridico implica que el texto es
supremo y que, como lo afirmo la Corte en la misma sentencia “obliga
tanto a los gobernantes como a los gobernados a someterse a ella” y los
gobernados son, precisamente, el pueblo soberano que al sancionar la
Constitucion se autolimita y se somete a su propia norma. Como también
lo dijo la Corte en el parrafo antes trascrito, es la soberania popular la que
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se convierte en supremacia constitucional cuando aquélla lo decida a tra-
vés de los mecanismos de participacion previstos en el ordenamiento juri-
dico.

En consecuencia, no es cierto que en la Constitucion de 1961, las
normas reguladoras de la reforma constitucional estuviesen sé6lo “dirigidas
al poder constituido”. Constituian, sin duda, manifestaciones de la rigidez
constitucional que proscribia que la Constitucion pudiera ser modificada
mediante la legislacion ordinaria adoptada por las Camaras Legislativas
como poder constituido, pero no podia decirse que solo estaban dirigidas a
los poderes constituidos. Al contrario, esencialmente regulaban al poder
constituyente instituido y constituian una autolimitaciéon que el poder
constituyente originario se habia impuesto.

Por ello, insistimos, la conclusion que se formul6 en el ultimo de
los parrafos transcritos de la sentencia es precisamente la manifestacion de
la autolimitacion mencionada del poder constituyente originario: la sobe-
rania popular (poder constituyente originario) se convierte en supremacia
de la Constitucion cuando aquélla (soberania popular, poder constituyente
originario) dentro de los mecanismos juridicos de participacion, decida
ejercerla (la soberania popular).

Y asi, efectivamente, cuando se sancioné la Constitucion de 1961 el
Congreso constituyente en representacion de la soberania popular, decidio
ejercerla, y convertir el proceso de reforma constitucional, en supremacia
constitucional.

En segundo lugar, debe mencionarse, de nuevo, la afirmacion de la
Corte de que los poderes constituidos pueden ejercer “de manera extraor-
dinaria la funcién constituyente”. Ello, se insiste, es incorrecto. De acuer-
do con la Constitucion de 1961, las Camaras Legislativas como poderes
constituidos, jamas ejercian ni ordinaria ni extraordinariamente la funcioén
constituyente. Participaban en el poder constituyente instituido, como
también participaba el pueblo soberano al aprobar mediante referendo
aprobatorio la reforma constitucional. Pero de alli a atribuirle a los pode-
res constituidos la funcion constituyente, habia una gran distancia.

En tercer lugar, debe destacarse la referencia que hizo la Corte al
Preambulo de la Constitucion, como consagratorio de la democracia como
sistema politico de la Nacion, con el reconocimiento de que la soberania
radicaba directamente en el pueblo. Ello llevo a la sentencia a dedicarle un
Capitulo (VI) al “Preambulo de la Constitucion”, particularmente por lo
que se refiere a la declaracion relativa al orden democratico “como unico
e irrenunciable medio de asegurar los derechos y la dignidad de los ciuda-
danos”. El Preambulo, sin duda, constituia expresion de un “proyecto
politico nacional”, que era el de la democracia representativa que estaba
plasmado en el articulo 4 del Texto constitucional de 1961, la cual siem-
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pre debia conciliarse con el principio de la supremacia constitucional que
informaba todo el articulado de la Constitucion.

Finalmente, de nuevo, debe hacerse particular referencia al tltimo
parrafo de la cita anterior de la sentencia, Caso Referendo Consultivo I,
donde se afirmd, con razén, que “la soberania popular se convierte en
supremacia de la Constitucion cuando aquélla, dentro de los mecanismos
juridicos de participacion, decida ejercerla”.

De ello deriva, en primer lugar, el principio de autolimitacion del
poder constituyente originario cuando adopta la Constitucion, y convierte
la soberania popular en supremacia constitucional, lo que implica que el
pueblo soberano debe también regirse por la Constitucion que él mismo
ha adoptado. En consecuencia, la Constitucion de 1961 regia incluso para
el pueblo, que era quien se habia impuesto la autolimitacion de que la
misma fuera reformada, con su directa participacion (referendo aprobato-
rio), en el poder constituyente instituido.

Pero en segundo lugar, el mencionado parrafo de la sentencia per-
mitia que en caso de que la soberania popular se manifestase mediante los
mecanismos juridicos de participacion, como un referendo consultivo, a
través del mismo pudiera instituirse otra forma de reforma constitucional,
cediendo alli el principio de la supremacia constitucional frente a la sobe-
rania popular.

Este, en definitiva, fue el punto medular de la solucion politica que
el maximo 6rgano jurisdiccional busco darle al conflicto que estaba plan-
teado entre soberania popular y supremacia constitucional: aun cuando la
Constitucion no regulaba expresamente la Asamblea Constituyente como
poder constituyente instituido para la reforma constitucional, la misma
podia ser convocada como resultado de una consulta popular realizada
mediante referendo consultivo regulado en la Ley Organica del Sufragio y
Participacion Politica; convirtiéndose entonces la soberania popular, de
nuevo, en supremacia constitucional.

5. La consulta popular sobre la convocatoria a la Asamblea Constitu-
yente como derecho inherente a la persona humana.

Por ultimo, debe hacerse mencion al Capitulo VII de la sentencia
Caso Referendo Consultivo I, en el cual la Corte se refirio, al “derecho a
la participacion” a los efectos de considerar que conforme al articulo 50
de la Constitucion de 1961, el derecho a la consulta popular sobre la con-
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vocatoria al pueblo para una Asamblea Constituyente, era un derecho no
enumerado o implicito, inherente a la persona humana®.

Esta conclusion de la Corte derivd de la integracion de la laguna
constitucional originada en la no enumeracion expresa de tal derecho,
considerando en general, que:

El referendo previsto en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Po-
litica, es un derecho inherente a la persona humana no enumerado, cuyo
ejercicio se fundamenta en el articulo 50 de la Constitucion.

Esta declaracion de la Corte, sin duda, debia celebrarse porque era
una muestra mas de la progresion en la consagracion de los derechos fun-
damentales, mediante la aplicacion del articulo 50 de la Constitucion. Sin
embargo, derivar que el derecho a la participacion politica era un derecho
inherente a la persona humana quizas era una exageracion, porque no se
trataba de un derecho personal o individual, sino politico o institucional.
En realidad, puede decirse que la participacion es de la esencia de la de-
mocracia por lo que la consulta popular, que solo habia sido establecido
en el articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica,
perfectamente podia considerarse como un derecho politico inherente al
ciudadano venezolano.

Por ello, sin duda, para que quedase reconocido el derecho a la par-
ticipacion y para realizar un referendo consultivo conforme al articulo 181
de la Ley Organica del Sufragio, no era necesario realizar reforma consti-
tucional alguna.

Ahora bien, la Corte, en su sentencia, al considerar el referendo
como un derecho inherente a la persona humana, sefiald que:

Ello es aplicable, no s6lo desde el punto de vista metodolégico sino tam-
bién ontoldgicamente, ya que si se considerara que el derecho al referendo
constitucional depende de la reforma de la Constitucion vigente, el mismo
estaria supeditado a la voluntad del poder constituido, lo que pondria a és-
te por encima del poder soberano. La falta de tal derecho en la Carta Fun-
damental tiene que interpretarse como laguna de la Constitucion, pues no
podria admitirse que el poder soberano haya renunciado ab initio al ejerci-
cio de un poder que es obra de su propia decision politica.

84  Claudia Nikken argumento, con razon, que considerar que el referendo consultivo es un de-
recho inherente a la persona humana se tradujo por un artificio que sirvio para justificar que la Corte
Suprema de Justicia admitiese que se trataba de una via de ejercicio del poder constituyente, en La
Cour Supréme de Justice et la Constitution...cit., p. 376. Cfr. M.E. Lares, Contribution a [’étude du
processus constituant vénézuélien de 1999, OEA de droit public interne, Université Panthéon Sor-
bonne (Paris 1), Paris 1999, p. 47.
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De este parrafo, sin embargo, de nuevo surge la observacion que ya
hemos efectuado: la reforma constitucional prevista en la Constituciéon no
se atribuia al poder constituido como impropiamente se afirmo en la sen-
tencia, sino al poder constituyente instituido en cuya conformacion parti-
cipaban los representantes y las Camaras Legislativas, pero también parti-
cipaba el pueblo directamente mediante referendo aprobatorio.

Por lo demas, y salvo esta precision, la conclusion del parrafo es
evidente: conforme al criterio de la Corte no era necesaria reforma consti-
tucional alguna para que se pudiera reconocer como derecho constitucio-
nal al referendo o la consulta popular sobre la convocatoria al pueblo para
una Asamblea Constituyente. En realidad, ese no era el problema; este
resultaba de la secuela de la consulta popular.

En efecto, el referendo consultivo, conforme al articulo 182 de la
Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica debia contener:

La formulacion de la pregunta en forma clara y precisa, en los términos
exactos en que sera objeto de la consulta, de tal manera que pueda contes-
tarse con un “si” o un “no”.

Si la mayoria (que habia que determinar si era sobre los electores
inscritos en el Registro Electoral o los votantes efectivos) la obtenia el
“si” para la convocatoria a la Asamblea Constituyente, como lo dijo la
Corte en las dos sentencias analizadas, ello tenia “vigencia inmediata” en
cuanto a mandato popular obligatorio para los 6rganos del Estado. Ese
mandato popular, sin embargo, en si mismo no tenia eficacia, como lo
afirm¢ la Corte en la sentencia Caso Referendo Consultivo I, sino:

Cuando, mediante los mecanismos legales establecidos, se dé cumplimien-
to a la modificacion juridica aprobada. Todo ello siguiendo procedimien-
tos ordinarios previstos en el orden juridico vigente, a través de los Orga-
nos del Poder Publico competentes en cada caso.

He aqui el problema juridico que quedaba por resolver y que de-
pendia de la forma como se hiciera la consulta popular o de la manera
como se manifestara la voluntad popular. Una vez que el pueblo, mediante
el referendo consultivo, se manifestare a favor de la convocatoria de una
Asamblea Constituyente, venia ineludiblemente la tarea de establecer
formalmente el régimen de la misma por los 6rganos del Poder Publico
Nacional con competencia para ello, los cuales debian, obligatoriamente,
mediante los mecanismos legales establecidos, dar cumplimiento a la mo-
dificacion juridica aprobada en el referendo.

Sin embargo, en el ordenamiento constitucional y legal que estaba
vigente no habia atribucion de competencia alguna, a 6rgano alguno del
Poder Publico Nacional, para establecer el régimen de una Asamblea
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Constituyente con poder para reformar la Constitucion de 1961 por una
via distinta a la de los articulos 245 y 246 de la misma.

Ese régimen no podia establecerse ni por una Ley del Congreso ni
por un Decreto del Presidente de la Republica, salvo que en la consulta
popular se preguntase expresamente sobre los diversos elementos que
configuraban dicho régimen (caracter, nimero de miembros, forma de
eleccion, condiciones de elegibilidad, duracion, mandato acorde con la
Constitucion vigente) y sobre el 6rgano del Poder Publico que debia regu-
lar la Constituyente. Sin embargo, en dicho régimen no se podian estable-
cer condiciones de elegibilidad de los constituyentistas distintos a los
previstos en el articulo 112 de la Constitucion; ni un sistema electoral
totalmente uninominal, por ejemplo, que no garantizase el derecho a la
representacion proporcional de las minorias, como lo preveia el articulo
113 de la Constitucion.

Para establecer un régimen de esa naturaleza, indudablemente que
en la Constitucion de 1961, la competencia la tenia el poder constituyente
instituido para la reforma constitucional conforme al articulo 246 de la
Constitucion.

Precisamente, por este escollo juridico, quizés, la sentencia Caso
Referendo Consultivo I1I, expresamente se refirio a las dos vias que se
abrian para hacer efectivo el referendo consultivo sobre la convocatoria a
una Asamblea Constituyente:

La primera, era que “los organos competentes del Poder Publico
Nacional disefien los mecanismos de convocatoria y operatividad de una
Asamblea Constituyente”, por supuesto, conforme a los términos de la
consulta. Para que esta primera via fuera factible, tenia que existir en el
ordenamiento juridico la atribucion de competencia a algun organo del
Poder Publico Nacional para establecer el régimen de una Constituyente
para modificar la Constitucion en una forma distinta a la prevista en los
articulos 245 y 246 de la Constitucion, y esa atribucion no existia. La
unica posibilidad que quedaba, sin embargo, desde el punto de vista juri-
dico-constitucional, era que en la propia consulta popular no sélo se for-
mularan las preguntas sobre el régimen de la Constituyente, sino se inqui-
riera al pueblo sobre el 6rgano del Poder Publico que debia formalizar ese
régimen, y siempre que el mismo no implicara modificaciones a la Consti-
tucion que estaba vigente.

La segunda, como alternativa, era que previamente a la convocato-
ria efectiva de la Asamblea Constituyente, los 6rganos del Poder Publico
Nacional “tomen la iniciativa de enmienda o de reforma que incluya la
figura de una Asamblea Constituyente”; lo cual resultaba necesario si el
régimen de la Constituyente implicaba reformas a la misma Constitucion
(por ejemplo, conforme a lo sefialado, a los articulos 112y 113).
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La Corte, en definitiva, lo que resolvié fue la constitucionalidad del
referendo consultivo sobre la convocatoria de una Asamblea Constituyen-
te, pero no resolvio expresamente la constitucionalidad de su convocatoria
sin que se estableciera previamente su régimen mediante una reforma
constitucional.

Sin embargo, todos los argumentos de la motivacion de las senten-
cias apuntaban a que, dependiendo de como se hiciera la consulta popular,
se legitimase posteriormente el instrumento politico de la Asamblea Cons-
tituyente convocada para reformar la Constitucion, incluso sin que se pro-
dujese una reforma constitucional previa®.

El paso inicial para dilucidar la situacion, con el cual se abri6 el
proceso constituyente, lo dio el Presidente de la Republica, Hugo Chavez
Frias, el dia 2 de febrero de 1999, dia de la toma de posesion de su cargo,
lo que ocurrié s6lo semanas después de la publicacion de las sentencias
comentadas de la Corte Suprema de Justicia.

85 La Corte Suprema de Justicia, en definitiva, como lo dijo Claudia Nikken, valido, de entra-
da, la decision de iniciativa presidencial del Presidente electo, en La Cour Supréme de Justice et la
Constitution..., cit., p. 363
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I. EL DECRETO N° 3 DE 02-02-99 DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA,
SUS VICIOS Y EL FRAUDE A LA CONSTITUCION

1. La iniciativa presidencial para realizar el referendo sobre la con-
vocatoria de una Asamblea Constituyente

Después que la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Admi-
nistrativa, mediante las comentadas sentencias Casos Referendo Consulti-
vo Iy Il de 19-01-99,* abri6 el camino para la estructuracion de una terce-
ra via para reformar la Constitucion de 1961, distinta a la Reforma Gene-
ral y la Enmienda previstas en sus articulos 245 y 246, como consecuencia
de una consulta popular para convocar una Asamblea Constituyente; todo
el pais estaba preparado para que el Presidente de la Republica, o el Con-
greso de la Republica, o ambos 6rganos del Poder Publico, elaboraran el
conjunto de preguntas que eran necesarias ¢ indispensables para que, me-
diante un referendo consultivo, se pudiese elaborar el régimen de la
Asamblea Constituyente como resultado, precisamente, de la consulta
popular.

La discusion sobre si era necesaria o no una reforma constitucional
previa para convocar la Asamblea Constituyente, sin duda, habia cesado
de hecho con las ambiguas sentencias de la Corte y la apreciacion de la
opinion publica sobre su significado; y se traslad6 a otros dos aspectos:
primero, quién tomaria la iniciativa de convocar al referendo consultivo
sobre la convocatoria de la Asamblea Constituyente: el Congreso o el
Presidente de la Republica; y segundo, cuadl seria el texto de la consulta
popular para que el régimen de la Constituyente fuera el producto del
poder constituyente originario, es decir, de la manifestacion de voluntad
del pueblo a través de la consulta popular.

Pronto estos aspectos de la discusion serian enfrentados: el Presi-
dente de la Republica, el dia 02 de febrero de 1999, el mismo dia que
tomo posesion de su cargo, dictd el Decreto N° 3 mediante el cual tomo la
iniciativa de decretar “la realizacion de un referendo para que el pueblo se

86  Véase los comentarios a esas sentencias en la Segunda Parte de este libro, pp. 61 y ss. Los
textos de las sentencias puede consultarse en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario
y Asamblea Nacional Constituyente, cit., pp.25 y ss.
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pronunciase sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constitu-
yente” (art. 1)*.

En esta forma, el primer aspecto de la discusion habia sido resuelto,
y el Congreso ni siquiera tuvo tiempo de comenzar a discutir el tema. Es
decir, el Presidente de la Republica asumi6 la iniciativa de convocar al
referendo; lo que por supuesto no descartaba que el Congreso pudiera tam-
bién convocar otro referendo o sumarse al convocado por el Presidente.

Pero el segundo punto de la discusion no fue resuelto, pues confor-
me al criterio de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, el poder
constituyente originario para crear una Asamblea Constituyente con el
objeto de reformar la Constitucion, mediante un referendo consultivo,
debia pronunciarse sobre los diversos aspectos que debian configurar el
régimen (estatuto) de la Asamblea Constituyente. Sin embargo, el Decreto
N° 3 del 02-09-99 no satisfizo estas exigencias y, al contrario, omitid toda
referencia al régimen de la Constituyente, sustituyendo este aspecto por
una solicitud al pueblo que buscaba la delegacion al propio Presidente de
la Republica para regular él s6lo “las bases del proceso comicial” en el
cual se elegirian los integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente.

Por otra parte, es indudable que después de las sentencias de la Cor-
te Suprema, el caracter de la Asamblea Nacional Constituyente habia que-
dado delineado: de acuerdo a las mismas, se trataba de un nuevo medio de
reforma constitucional, distinto a los previstos en la Constitucion de 1961
(art. 245 y 246), que podia derivarse de una consulta al pueblo, es decir,
de una manifestacion de la soberania popular. Conforme a ello, la Asam-
blea Constituyente tenia que actuar con sujecion a la Constitucion de
1961, hasta que este texto fuese sustituido por uno nuevo, producto preci-
samente de la actividad de la Asamblea; por lo que la Asamblea Constitu-
yente convocada bajo el marco de la Constitucion de 1961 luego de un
referendo consultivo, no podia tener otras funciones que no fueran las de

87 El Presidente, mediante dicho acto, publicado en Gaceta Oficial N° 36.634 de 02-02-99, de-
creto lo siguiente:

Articulo 1°: La realizacion de un referendo para que el pueblo se pronuncie sobre la convocatoria

de una Asamblea Nacional Constituyente.

Articulo 2°: El Consejo Nacional Electoral ejecutara los actos necesarios para divulgar el conte-

nido de la propuesta de convocatoria, invitar a los ciudadanos a participar en el referendo y reali-

zar el escrutinio del acto de votacion.

Articulo 3* El instrumento electoral contendra las siguientes preguntas que seran contestadas

con un “si” o un “no”:

PRIMERA: ;Convoca usted una Asamblea Nacional Constituyente con el proposito de transfor-

mar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permita el funcionamiento efectivo de

una Democracia Social y Participativa?

SEGUNDA. ;Autoriza usted al Presidente de la Republica para que mediante un Acto de Gobier-

no fije, oida la opinion de los sectores politicos, sociales y econémicos, las bases del proceso co-

micial en el cual se elegiran los integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente?.
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elaborar una nueva Constitucion producto del pacto politico-social-
constitucional a que llegara la Asamblea.

Este caracter de la Asamblea Nacional Constituyente, que después
de las sentencias de la Corte Suprema, de hecho, no estaba en discusion;
sin embargo, volvio a ser tema de debate por la redaccion del Decreto N°
3 que concebia a la Asamblea Nacional Constituyente como un érgano del
Estado para “transformar el Estado y crear un nuevo orden juridico que
permita el funcionamiento efectivo de una democracia social y participa-
tiva” (art. 3, Primera); es decir, un 6rgano con poderes imprecisos e
ilimitados.

El Decreto N° 3 de 02-02-99, en todo caso, era de los textos mas
importantes y polémicos de ese tiempo; razon por la cual debe ser anali-
zado con detenimiento.

2. Naturaleza y fundamentos del Decreto N° 3 de 02-02-99

Debe sefialarse, ante todo, que el Decreto N° 3 de 02-02-99, tuvo su
fundamento Unico y exclusivo, “en el articulo 181 de la Ley Organica del
Sufragio y Participacion Politica, en concordancia con los articulos 182,
185 y 186, ejusdem”.

Por tanto, se trataba de un acto administrativo, que siempre es de
rango sublegal y que no es dictado en ejecucion directa de la Constitu-
cion; fundamentado y dictado en ejecucion directa de disposiciones lega-
les, en este caso, de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica
y, particularmente, de los citados articulos 181, 182, 185 y 186 que regu-
lan los referendos consultivos.

Abhora bien, en cuanto a la base legal del Decreto, la primera norma
legal en la cual se fundamento fue el articulo 181 de la Ley Organica que,
conforme lo habia interpretado la Sala Politico Administrativa en sus sen-
tencias del 19-1-99, Casos Referendo Consultivo I y I, limit6 el referendo
que alli se regula a la categoria de referendo consultivo, es decir, aquél
que tiene por objeto “consultar a los electores sobre decisiones de especial
trascendencia nacional”, que en definitiva era el unico regulado con efec-
tos nacionales en nuestro ordenamiento juridico, hasta la Constitucion de
1999.

Textualmente expresoé una de dichas sentencias, al interpretar el ar-
ticulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica que
fue la norma que constituy6 el fundamento del Decreto, lo siguiente:

Se desprende asi del texto aludido (Art. 181 LOSPP), la consagracion ju-
ridica de la figura del referendo comsultivo como mecanismo llamado a
canalizar la participacion popular en los asuntos publicos nacionales. De
alli que la regla se dirija fundamentalmente a establecer las distintas mo-
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dalidades para la iniciativa en la convocatoria de la consulta popular.
(Sentencia Caso Referendo Consultivo II del 19-1-99, Ponencia del Ma-
gistrado Humberto J. La Roche)

En dicha sentencia se expreso, ademas, lo siguiente, a proposito del
referendo consultivo:

A través del mismo puede ser consultado el parecer del cuerpo electoral
sobre cualquier decision de especial trascendencia nacional distinto a los
expresamente excluidos por la Ley Organica del Sufragio y Participacion
Politica, en su articulo 185, incluyendo la relativa a la convocatoria a una
Asamblea Constituyente.

La otra sentencia de la Sala, de la misma fecha, sefial6 lo siguiente:

Si es procedente convocar a un referendo, en la forma prevista en el arti-
culo 181 de la Ley Organica del Sufragio y de Participacion Politica para
consultar 1a opinidbn mayoritaria respecto de la posible convocatoria a una
Asamblea Constituyente, en los términos expuestos en este fallo”. (Caso
Referendo Consultivo II del 19-1-99, Ponencia del Magistrado Héctor Pa-
radisi)

En consecuencia, conforme a la Ley Orgénica del Sufragio y Parti-
cipacion Politica y la interpretacion que la Sala hizo de su articulo 181, se
podian convocar referendos consultivos sobre las materias que ella misma
no excluia de tal procedimiento. Pero ninguna disposicion en dicha Ley
autorizaba a convocar referendos aprobatorios, revocatorios, autorizato-
rios o decisorios, que fueran mas alla de indagar sobre el parecer de los
electores sobre determinadas materia de interés nacional.

La conducta o actividad consultiva, por su misma naturaleza, siem-
pre es de caracter previo a la toma de una decision que necesariamente se
adopta por otro 6rgano del Estado diferente al consultado. Incluso, en los
casos de consultas obligatorias (pues las puede haber facultativas) o vin-
culantes (pues las puede haber no vinculantes) el ente que emite o evacua
la consulta nunca es el que decide, sino quien decide es la entidad que
requiere la consulta, es decir, el 6rgano consultante.

En consecuencia, estando el Decreto N° 3 fundamentado tnica y
exclusivamente en el articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Parti-
cipacion Politica, que se concuerda con otras normas de la Ley Organica,
el referendo que se podia convocar conforme dicha Ley no podria ser sino
un referendo consultivo, de consulta a la poblacion, en este caso, sobre la
convocatoria de una Asamblea Constituyente; pero no podria implicar, en
si mismo, como pretendia hacerlo el Decreto, la adopcion de una decision
directamente por el pueblo de convocar una Asamblea que ni siquiera
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existia, pues no habia sido creada ni regulada y ni siquiera se le consulta-
ba al pueblo sobre ello.

La consulta en lo que podia consistir era en la obtencion de la opi-
ni6on del pueblo sobre la convocatoria de la Asamblea; convocatoria que
correspondia ser decidida por el 6rgano que ejercia la iniciativa de convo-
car al referendo para efectuar la consulta, es decir, en este caso, el Presi-
dente de la Republica en Consejo de Ministros, una vez que la consulta
refrendaria al pueblo hubiera precisado el régimen de la Asamblea Consti-
tuyente que se iba a convocar. Sin embargo, como se analizard mas ade-
lante, el Decreto N° 3, lejos de convocar un referendo consultivo para que
la voluntad popular pudiera configurar la Asamblea Constituyente con su
régimen, lo que hizo fue convocar un referendo decisorio o plebiscito de
convocatoria a una Asamblea, no previsto en el ordenamiento juridico y
que, en definitiva, era de imposible ejecucion pues la institucion que se
pretendia que el pueblo convocara, no existia®™.

En cuanto al articulo 182 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Partici-
pacion Politica que también se citd en el fundamento del Decreto N° 3,
éste establecia los requisitos que debia contener la convocatoria al refe-
rendo, y que son los siguientes:

1.  Formulacion de la pregunta en forma clara y precisa, en los términos
exactos en que sera objeto de la consulta, de tal manera que pueda

[IPN4L)

contestarse con un “si” o un “no”; y

2. Exposicion breve de los motivos acerca de la justificacion y propdsi-
to de la consulta.

En consecuencia, el Decreto de convocatoria a la celebracion de un
referendo necesariamente debia contener una “exposicion breve de los
motivos, acerca de la justificacion y propdsito de la consulta”, y la pre-
gunta debia formularse en forma clara y precisa, en los términos exactos
en que seria objeto de la consulta, de tal manera que pudiera contestarse
con un “si” o un “no”.

De nuevo, aqui, la Ley Organica era precisa y exacta al referirse al
caracter consultivo, (no decisorio, ni aprobatorio, ni autorizatorio, ni revo-
catorio) del referendo regulado en ella, lo cual tenia que condicionar el
caracter de la pregunta que se formulara, que tenia que ser sobre una deci-
sion que el 6rgano consultante debia adoptar teniendo presente la opinion
del pueblo, lo que implicaba que la pregunta tenia que formularse acorde
con el caracter consultivo. Ello excluia cualquier forma de pregunta con-
cebida en si misma como una decision, y exigia, ineludiblemente, la con-

88 Véase la apreciacion coincidente de Lolymar Herndndez Camargo, La Teoria del Poder
Constituyente, cit., p. 66.
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catenacion de las preguntas de manera de obtener, efectivamente, una
manifestacion de la voluntad popular coherente. La formulacion de pre-
guntas, unas aisladas de otras, de manera que las respuestas pudieran ser
divergentes en cuanto a “si” o “no” como sucedia en el caso del Decreto
mencionado, lo hacian totalmente ineficaz y de imposible ejecucion.

En efecto, en el caso de la consulta sobre la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente, las preguntas tenian que ser formula-
das de manera de, efectivamente, consultar, es decir, de conocer la opi-
nion del pueblo sobre una decision que correspondia tomar al ente consul-
tante; y no podian, en si mismas, configurarse como una decisién adopta-
da directamente por el pueblo. La Ley Organica que regulaba los referen-
dos consultivos, simplemente no permitia la figura del referendo decisorio
y, ni siquiera, de caracter aprobatorio. El Decreto N° 3 del 2-2-99, en con-
secuencia, irrespetaba flagrantemente esos limites legales, al convocar un
referendo decisorio, violandolos.

El Decreto también invocd como fundamento, al articulo 185 de la
Ley Organica que establece las materias que no pueden someterse a refe-
rendos nacionales, y que son lo siguientes:

1. Presupuestarias, fiscales o tributarias;
2. Concesion de amnistia o indultos;

3. Suspension o restriccion de garantias constitucionales; supresion o
disminucion de los derechos humanos;

4. Conflictos de poderes que deban ser decididos por los 6rganos judi-
ciales;

5. Revocatoria de mandatos populares, salvo lo dispuesto en otras le-
yes, y

6.  Asuntos propios del funcionamiento de algunas entidades federales o
de sus municipios

Esta norma, a lo que se destinaba era a enumerar las materias que
no podian ser sometidas a referendos nacionales que, por supuesto, se
entiende que so6lo eran los referendos consultivos que regulaba la Ley
Organica. En dicha enumeracion no estaba la consulta popular sobre la
convocatoria de una Asamblea Constituyente, la cual podia perfectamente
realizarse, y asi quedo6 precisado por las citadas sentencias, Casos Refe-
rendo Consultivo I y II, de 19-1-99 de la Sala Politico Administrativa de
la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, la aplicacion del Decreto que
pretendia otorgar poderes ilimitados e imprecisos tanto a la Asamblea
Constituyente que se convocare, como al Presidente de la Republica para
regular algunos aspectos de la eleccion de sus integrantes, sin hacer men-
cion siquiera a la existencia de materias supraconstitucionales, podria
conducir a afectar materias como la relativa a los derechos y garantias

118



GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 119

constitucionales que no podian ser suprimidos por Poder alguno, incluso
el que pudiera emanar de la soberania popular, y sobre cuya disminucién
ni siquiera podia consultarse al pueblo.

Por ultimo, el Decreto también hacia referencia al articulo 186 de la
Ley Organica que precisaba las situaciones excepcionales en las cuales no
podian celebrarse referendos y que eran, primero, durante la vigencia del
Decreto que declarase el estado de emergencia; segundo, durante la vi-
gencia del Decreto de suspension o restriccion de garantias constituciona-
les; y tercero, durante la vigencia del Decreto que se dictase para evitar
graves trastornos del orden publico que preveian los articulos 240, 241 y
244 de la Constitucion de 1961. Ninguna de estas situaciones se daba a
nivel nacional, de manera que pudiera impedirse la realizacion de un refe-
rendo consultivo; pero era evidente que si se daban en areas fronterizas, lo
que podia afectar de ilegalidad la realizacion del referendo decretado.

Abhora bien, como resulta de la propia fundamentacion del acto ad-
ministrativo contenido en el Decreto N° 3, el mismo violaba el contenido
del articulo 181 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica,
que se invocod como su base legal, en virtud de que las preguntas que se
formularon en el articulo 3° evidenciaban que en lugar de estarse convo-
cando un referendo consultivo, lo que el Presidente estaba convocando en
realidad, era un referendo decisorio y autorizatorio, en definitiva, un ple-
biscito que no estaba regulado ni previsto en dicha norma legal.

La diferencia, incluso, fue establecida expresamente por la Corte
Suprema en su sentencia Caso Referendo Consultivo I del 19-1-99, al
precisar el alcance del “analisis interpretativo” que hizo de la Ley Organi-
ca del Sufragio, sefialando:

Que el mismo versa sobre la convocatoria a referendo. No a consulta ple-
biscitaria. En realidad si bien ambas figuras tienden a confundirse teori-
camente, mientras el referendo se refiere a un texto o proyecto, el plebisci-
to tiende a ratificar la confianza en un hombre o gobernante.

Pero ademas, el contenido de las preguntas que se formularon en el
Decreto, tal como estaban concebidas, violaban los principios establecidos
en los articulos 3 y 4 de la Constitucion; violaban el derecho a la partici-
pacion que la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema habia
reconocido como de rango constitucional consagrado en el articulo 50 de
la Constitucion de 1961; y, en definitiva, se configur6 como un instru-
mento que podia conducir a un fraude a la Constitucion, pues mediante el
mismo se pretendia crear un instrumento politico que desconociera y des-
truyera la propia Constitucion, sin siquiera sustituirla por otra. El acto
impugnado, ademas, estaba viciado de desviacion de poder pues el Presi-
dente de la Republica habia utilizado el que le conferia el articulo 181 de
la Ley Organica del Sufragio, para convocar un referendo decisorio no
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previsto en la norma; y estaba viciado de nulidad absoluta, conforme al
Articulo 19, ordinal 3° de la Ley Organica de Procedimientos Administra-
tivos, por ser de imposible ejecucion.

Debemos insistir en que habiamos estado y estdbamos de acuerdo
con la necesidad de la convocatoria de una Asamblea Constituyente para
recomponer el sistema politico venezolano en ese momento historico, y
asegurar la gobernabilidad democratica hacia el futuro. Ello ya no se po-
dia lograr con una simple reforma constitucional, pues era muy tarde dada
la crisis terminal del sistema de Estado centralizado de partidos instaurado
en 1945 y reinstaurado en 1958, que estdbamos presenciando®. Pero en
democracia y en un régimen de Estado de derecho bajo la vigencia de la
Constitucion de 1961, que hasta que no fuera sustituida por otra luego de
un referendo aprobatorio (art. 246 de la Constitucion de 1961) continuaba
en aplicacion; la convocatoria y realizacion de un referendo consultivo
sobre la Asamblea Constituyente debia realizarse conforme al ordena-
miento juridico-constitucional que estaba vigente, de acuerdo con la inter-
pretacion que le habia dado la Corte Suprema en sus sentencias del 19-1-
99.

3. La convocatoria a un referendo decisorio (plebiscito) y autorizato-
rio estaba viciada de desviacion de poder y era de imposible ejecu-
cion

Tal como se ha dicho, la Ley Organica del Sufragio y Participacion
Politica establece y regula la figura del referendo consultivo, y ello fue
asi, a iniciativa de la Comision Presidencial para la Reforma del Estado,
con fundamento en los trabajos elaborados por Carlos M. Ayala Corao™.

La Ley Organica, conforme al proyecto que dio origen a las normas
que contiene, como lo puntualizé la Corte Suprema en las citadas senten-
cias Caso Referendo Consultivo I y II del 19-1-99, en todo caso, solo re-
gulo un tipo de referendo, el referendo consultivo que, como su nombre lo
indica, tiene por objeto consultar al pueblo soberano sobre una decision
que debe adoptar un 6rgano del Poder Publico. No se trataba, por tanto, de
un referendo aprobatorio que consiste en la aprobacion popular, mediante
referendo, de una decision estatal ya adoptada, como era el caso de la

89  Véase en Allan R. Brewer-Carias, Cinco siglos de historia y un pais en crisis, Caracas 1998,
pp. 95y ss.

90  Véase Carlos M. Ayala Corao, “Los mecanismos de participacion refrendaria en el ordenamien-
to juridico venezolano”, en el libro Participacion Ciudadana y Democracia, COPRE-OEA, Caracas 1998,
pp. 69 y ss. Véase ademas Carlos M. Ayala Corao “La democracia venezolana frente a la participacion
politica”, en UCAB, Encuentro y alternativas, Venezuela 1994, Tomo 2, pp. 709 y ss. Ricardo Combellas,
¢ Qué es la Constituyente? Voz para el futuro de Venezuela, Caracas 1998, p. 39.
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prevision del articulo 246 de la Constitucion de 1961 que regulaba el refe-
rendo aprobatorio por la mayoria de los sufragantes, de la reforma general
de la Constitucion una vez que fuera sancionada por las Camaras Legisla-
tivas. Tampoco se trataba de un referendo decisorio, en el cual es el pue-
blo soberano a través del referendo el que adopta una decision y que, en la
terminologia constitucional, equivale al plebiscito que, en definitiva, es la
manifestacion de voluntad popular decisoria sobre un hecho o una situa-
cion juridica, o como lo dijo la Corte Suprema en la sentencia Caso Refe-
rendo Consultivo I de 19-1-99 sobre la interpretacion del articulo 181 de
la Ley Organica, para ratificar la confianza en un hombre o gobernante.

Como lo habia sefialado Ricardo Combellas, miembro de la Comi-
sion Presidencial Constituyente, en relacion con el referendo consultivo
previsto en la Ley Organica:

Estamos hablando de un referendo consultivo, no de un referendo deciso-
rio, cuya aprobacion demanda necesariamente en Venezuela, tal como lo
propuso con vision avanzada la Comision Bicameral, una reforma consti-
tucional. El referendo de marras no tiene efectos vinculantes, es decir, no
estabglece obligaciones juridicas para ninguna de las ramas del Poder Pu-
blico™".

Este caracter estrictamente consultivo del referendo regulado en la
Ley Organica, incluso llevo a este autor a afirmar que como “la Asamblea
Constituyente no esta contemplada entre las modalidades de reforma
constitucional recogidas en el Titulo X de la Constitucion vigente”,

Resulta que la formulacién de la pregunta no puede implicar, por ningiin
concepto, una violacion del texto constitucional. En términos sencillos,
una pregunta que solicite directa y tajantemente el “si” o el “no” de los
electores en torno a la convocatoria de una Constituyente, es flagrante-
mente inconstitucional®”.

En todo caso, por ser un referendo consultivo el previsto en la Ley
Organica, el Legislador al sancionarla no regulé régimen alguno rigido de
mayoria de votantes o de votacion para que se pudiera considerar expre-
sada la consulta, en forma positiva o negativa, fuera mediante un “si” o
mediante un “no”. En el referendo consultivo, en realidad, poco importa el
numero de votos, pues la consulta que se formula no es en si misma una

decision (en cuyo caso, por supuesto si se requeriria de determinada ma-

91 Véase, Ricardo Combellas, ;Qué es la Constituyente?. Voz para el futuro de Venezuela, cit.,
p. 38.

92 Idem. Meses después de expresar esta opinion, Combellas cambiaria de opinion al asumir la
defensa del referéndum para la convocatoria de la Constituyente convocado por el Presidente Chavez.
Véase, R. Combellas, Poder Constituyente, Caracas 1999, pp. 189 y ss.
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yoria), sino un parecer para que un 6rgano del Estado adopte la decision
correspondiente.

Se insiste, en la Ley Organica sélo se regulaba el referendo consul-
tivo, lo que implicaba que la consulta popular que conforme a la misma
podia hacerse, en primer lugar, era de caracter facultativo, no obligatorio,
por no disponerlo asi norma alguna del ordenamiento; y, en segundo lu-
gar, aun cuando pudiera considerarse como vinculante desde el punto de
vista politico, como lo habia sefialado la Corte Suprema en la mencionada
sentencia Caso Referendo Consultivo I del 19-1-99, no lo era desde el
angulo estrictamente juridico, por no disponerlo asi norma alguna del
ordenamiento.

Como actividad consultiva, la consulta popular que se realizare me-
diante referendo siempre debia ser previa a la adopcion de una decision
por parte del 6rgano del Estado consultante, el cual debia estar dotado de
competencia para adoptar esa decision.

Ahora bien, en el caso del referendo consultivo sobre la convocato-
ria de la Asamblea Constituyente, como se ha sefalado y de acuerdo con
la doctrina de la Corte Suprema en las sentencias citadas de 19-01-99, al
darle mas peso al principio de la soberania popular en relacion con la su-
premacia constitucional en materia de reforma constitucional, se trataba
de la posibilidad de manifestacion de la voluntad popular para, precisa-
mente, dar origen a una tercera via para la reforma constitucional, distinta
a las previstas en los articulos 245 y 246 de la Constitucion, que se podria
convocar siempre que se consultase previamente la soberania popular
mediante el referendo consultivo que preveia la Ley Organica del Sufra-
gio y Participacion Politica. La iniciativa para realizar el referendo la teni-
an, conforme a la Ley Organica, tanto el Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros como el Congreso de la Republica, y la competencia
para convocar la Asamblea, si la consulta popular era favorable a ello, y
de ella se derivaba el régimen de la Asamblea seglin las preguntas que
debian hacerse al pueblo.

Ahora bien, en contraste con ese caracter y régimen legal del refe-
rendo consultivo, el referendo decisorio cuya realizacion habia decretado
el Presidente de la Republica conforme al Decreto N° 3, supuestamente
“para que el pueblo se pronuncie sobre la convocatoria de una Asamblea
Nacional Constituyente” (art. 1), no se ajustaba a las disposiciones de la
Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica; y ello no por lo dis-
puesto en el articulo 1° del Decreto, cuyo texto sugeria la forma de consul-
ta sobre la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente; sino por
lo dispuesto en las preguntas contenidas en el articulo 3° del Decreto, que
desvirtuaban completamente el caracter consultivo del referendo autoriza-
do en la Ley Organica.

En efecto, el articulo 3° del Decreto, en relacion con la Primera
Pregunta establecia:
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Art. 3° El instrumento electoral contendra las siguientes preguntas que se-
ran contestadas con un “si” o un “no”:

PRIMERA: ;Convoca usted una Asamblea Nacional Constituyente con
el proposito de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juri-
dico que permita el funcionamiento efectivo de una democracia social y
participativa?.

Por ahora nos interesa referirnos so6lo a la forma cémo se habia for-
mulado la pregunta (el contenido serd objeto de analisis mas adelante),
que lejos de ser una consulta al pueblo sobre una decision que luego debia
adoptar un 6rgano del Poder Publico, conllevaba a que se pretendiera que
fuera el mismo pueblo el que adoptase la decision directamente; es decir,
el que decidiera.

En efecto, la pregunta era ;Convoca usted una Asamblea Nacional
Constituyente.....7; lo que significa que responder con un “si”, era decidir
convocar la Asamblea; es decir, no se trataba de dar un voto favorable
para que se la convocara conforme a un texto o proyecto que estableciera
su régimen y que también debia ser objeto de la consulta, como lo dijo la
Corte Suprema en las sentencias de 19-1-99, sino convocarla directamente.

Por tanto, con la pregunta lo que se perseguia era que fuera el pue-
blo, directamente mediante referendo decisorio o plebiscitario, el que
convocara la Asamblea Nacional Constituyente, pero sin que dicho orga-
no existiera, pues no estaba previsto en parte alguna y ni siquiera su crea-
cion se derivaba de la propia pregunta al pueblo; y sin que siquiera se
estableciera la mayoria requerida para que la supuesta decision de convo-
carla fuera considerada adoptada. Pero lo mas grave de todo era que al
momento de votar no solo no existia la institucion que se pretendia con-
vocar, sino que no se sabia cudl podia ser su régimen o configuracion.

Es decir, se le pretendia pedir al pueblo que convocara una institu-
cion que no existia pues no habia sido creada y ni siquiera esbozada en un
proyecto, lo que viciaba el acto en su objeto, por ser de imposible ejecu-
cion como lo establece el Articulo 19, ordinal 3° la Ley Organica de Pro-
cedimientos Administrativos. Simplemente nadie puede convocar una
institucion que no existe y eso es lo que se pretendia con la primera pre-
gunta del Articulo 3° del Decreto. Por ello, en este caso, se desfiguraba asi
la nocion de referendo consultivo, en abierta violacion de la Ley Organica
del Sufragio y Participacion Politica.

Lo mismo puede decirse respecto de la forma como también se
formul¢ la segunda pregunta para el referendo, en el articulo 3° del Decre-
to:

SEGUNDA: ;Autoriza usted al Presidente de la Republica para que me-

diante un acto de gobierno fije, oida la opinioén de los sectores politicos,

sociales y economicos, las bases del proceso comicial en el cual se elegi-
ran los integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente?
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En este caso, se preguntaba ;jAutoriza usted al Presidente de la Re-
publica...?, por lo que tampoco se estaba en presencia de un referendo
consultivo, sino de un referendo también decisorio, por “autorizatorio”,
que tampoco preveia ni regulaba el ordenamiento juridico.

En ese caso, responder con un “si” significaba autorizar al Presiden-
te de la Republica para que hiciera algo para lo cual no tenia competencia
constitucional, sin que el pueblo siquiera le fijase algunos parametros de
actuacion; lo que equivalia a hacerlo supuestamente depositario del poder
constituyente originario, cuya expresion a través de una Asamblea Consti-
tuyente quedaba a su completa discrecion “oida la opinion de los sectores
politicos, sociales y econdmicos” innominados y escogidos también a su
arbitrio.

En relacion con esta segunda pregunta del Articulo 3° del Decreto,
debe sefnalarse que debiendo tratarse de un referendo consultivo, conforme
a la interpretacion que le dio la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia al Articulo 182 de la Ley Organica del Sufragio y
Participacion Politica, el texto de la pregunta debié contener los elementos
necesarios y fundamentales para poder configurar, como producto de la
soberania popular, el régimen de la Asamblea Constituyente para poder
convocarla. Tal y como el propio Presidente de la Republica Hugo Cha-
vez Frias habia sefialado meses antes en la campaiia electoral, en su “Pro-
puesta para Transformar a Venezuela”:

Se convocara la Asamblea Nacional Constituyente (tercera fase) mediante
una consulta popular en forma de referendo amplio y democratico, capaz
de generar una legitimidad originaria, con fundamento en la soberania po-
pular. Se consultara al pueblo sobre su voluntad de convocatoria a la
Asamblea Nacional Constituyente, sobre el numero de sus integrantes,
sobre la forma de eleccion de los constituyentes y acerca de la duracion
de la Asamblea.”

Lamentablemente nada de esto aparecio en el Decreto N° 3 del pro-
pio Presidente Hugo Chavez Frias, y ese contenido de las interrogantes,
que era el logico e indispensable para que pudiera configurarse la Asam-
blea como producto de la soberania popular, fue sustituido por la escueta
pregunta de solicitud de autorizaciéon popular al propio Presidente, ni si-
quiera en Consejo de Ministros, para que éste estableciera, ¢l so6lo, ni si-
quiera la totalidad del régimen de la Asamblea, sino s6lo parte del mismo
que era el proceso comicial, confiscandose asi el derecho del pueblo a la
participacion que la Corte Suprema establecid con rango constitucional

93  Véase Hugo Chavez Frias, Una Revolucion Democrdtica, Caracas 1998, p. 7.
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para permitir, precisamente, el referendo consultivo como mecanismo
para originar la Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion.

Por ello, el articulo 3° del Decreto era también violatorio del dere-
cho de participacion que la Corte Suprema en sus sentencias mencionadas
en los Casos Referendo Consultivo I y II, del 19-1-99, reconocié como
inherente a la persona humana, para admitir la realizacion del referendo
sobre la convocatoria de la Asamblea Constituyente.

Por otra parte, la expresion utilizada en la pregunta de autorizar al
Presidente para que fijase mediante un acto de gobierno las bases del pro-
ceso comicial, no se entendia, salvo que se pretendiera dar rango constitu-
cional a la propia respuesta al referendo, en caso de que fuera por el “si”,
lo cual so6lo podia ocurrir si era formulada realmente por el pueblo sobera-
no, es decir, por al menos la mayoria absoluta del electorado, lo cual no
estaba regulado. No se podia pretender darle rango constitucional a una
respuesta al referendo convocado, ni caracter decisorio, si s6lo una mino-
ria del electorado se pronunciaba; y esto no estaba regulado en ninguna
parte, por lo que el resultado del mismo era ineficaz.

En todo caso, ni un referendo decisorio ni un referendo autorizato-
rio estaban previstos en el articulo 181 de la Ley Orgéanica del Sufragio y
Participacion Politica, texto que habia sido el que habia interpretado la
Corte Suprema de Justicia en sus citadas sentencias de 19-1-99 al abrir la
posibilidad de una tercera via para la reforma constitucional no prevista
expresamente en la Constitucion, por lo que las preguntas mencionadas,
contenidas en el articulo 3° de la Ley Organica, tal y como estaban redac-
tadas, violaban lo dispuesto en los articulos 181 y siguientes de la Ley
Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica.

Ademés, como se ha dicho, las preguntas tal como estaban formu-
ladas, viciaban el acto en su objeto por ser de imposible ejecucion, ya que
con la primera se pedia al pueblo convocar una Asamblea Nacional Cons-
tituyente que no existia ni estaba regulada en parte alguna, siendo imposi-
ble convocar un ente que no existia. La imposibilidad de la ejecucion del
acto administrativo resultaba, ademas, de la ausencia de preguntas al pue-
blo sobre el régimen de la Asamblea que no existia, pues ni siquiera que-
daba comprendido dentro de la autorizacién que se pretendia dar al Presi-
dente de la Republica para fijar las bases del proceso comicial en el que se
elegirian los constituyentes. Esta autorizacion estaba restringida a estable-
cer la forma de eleccion, las condiciones de elegibilidad, las condiciones
de postulacion y la forma de escrutinio, pero no comprendia los aspectos
fundamentales para configurar la Asamblea, como era su caracter y estruc-
tura (unicameral, por ejemplo), nimero de integrantes, duracion, mision o
tarea de la Asamblea. Sin la definicion de estos elementos, que debian ser
necesariamente objeto de una consulta popular, pues no estaban estableci-
dos en ninguna parte y la Pregunta Segunda no los incorporaba a la auto-
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rizacién que se pretendia dar al Presidente de la Republica, simplemente
no era posible que la Asamblea, que no existia, fuera convocada y llegase
a funcionar. En consecuencia, por ser de imposible ejecucion, el Decreto
N° 3 también estaba viciado de nulidad absoluta conforme al Articulo 19,
ordinal 3° de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

Por ultimo, el Decreto N° 3 también estaba viciado de ilegalidad
por desviacion de poder, ya que el Presidente de la Republica habia usado
el poder y competencia que derivaban del Articulo 181 de la Ley Organi-
ca del Sufragio y Participacion Politica que, conforme lo habia determina-
do la Corte Suprema en sus sentencias del 19-1-99, sélo permitia convocar
un referendo consultivo, para un fin distinto al establecido en la norma,
consistente en la convocatoria a un referendo decisorio o autorizatorio, es
decir, plebiscitario que no autorizaba la legislacion. Al haber utilizado el
poder que le conferia la norma para un fin distinto al previsto en ella, el
acto estaba viciado de desviacion de poder.

4. La ineficacia de un referendo decisorio o autorizatorio sin preci-
sion de la mayoria requerida para que la decision popular se con-
siderase adoptada

Tal como antes se sefald, para que un referendo decisorio, plebisci-
tario o autorizatorio pueda tener validez como decision del pueblo sobera-
no, tiene que determinarse mediante Ley la mayoria requerida para que la
decision pueda considerase adoptada, la cual, por principio deberia ser al
menos la mayoria de los ciudadanos inscritos en el Registro Electoral
como votantes del pais; es decir, debe determinarse la mayoria que debe
pronunciarse favorablemente en el referendo para que pueda considerarse
que el pueblo soberano efectivamente ha decidido o autorizado algo que
lo compromete en su globalidad.

Abhora bien, debe sefialarse que la Ley Organica del Sufragio y Par-
ticipacion Politica, al regular el referendo consultivo, no preveia mayoria
alguna para que se pudiera considerar como favorable la consulta que se
formulase, precisamente porque la regulacion legal se referia a una con-
sulta que no era obligatoria. La votacion en la misma podia resultar, inclu-
s0, con una alta abstencion, pero como se trataba de una consulta no obli-
gatoria, en realidad no importaba que un porcentaje bajo de las votantes
inscritos en el Registro Electoral fuera el que en definitiva se pronunciara,
pues el efecto consultivo siempre existiria.

Si la regulacion de la Ley Orgénica se hubiese referido, en cambio,
a un referendo consultivo con efectos vinculantes u obligatorios, la regu-
lacion de la mayoria necesaria para considerar dicha obligatoriedad hubie-
ra sido necesaria. Ello se desprendia del proyecto presentado por el pro-
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yectista de los Articulos 181 y siguientes de la Ley Organica del Sufragio,
que al regular los efectos obligatorios del referendo consultivo preciso:

La decision tomada por los electores en el referendo consultivo serd obli-
gatoria, cuando la pregunta que ha sido sometida a referendo haya obteni-
do el voto afirmativo de la mitad mas uno de los sufragios validos, siem-
pre y cuando haya participado por lo menos la tercera parte de los electo-
res inscritos en el Registro Electoral Permanente.”

El legislador, sin embargo, no acogid esta propuesta, regulando ex-
clusivamente un referendo consultivo no obligatorio ni vinculante, para el
cual no se regul6 mayoria alguna.

Ahora bien, en ningun caso ello podria ocurrir en un referendo de-
cisorio o autorizatorio, es decir, en un plebiscito, en el cual para que una
decision pudiera llegar a considerarse como adoptada directamente por el
pueblo como soberano, tendria que pronunciarse favorablemente sobre la
decision una determinada mayoria que, en nuestro criterio, tendria que ser
mas de la mitad de los votantes inscritos en el Registro Electoral y no sélo
de los electores que concurran a la votacion. Sin embargo, por ejemplo, el
referendo aprobatorio que regulaba el articulo 246 de la Constitucion de
1961, respecto de la reforma constitucional, sélo exigia que fuera “apro-
bada por la mayoria de los sufragantes de toda la Republica”.

En el caso del ilegal referendo decisorio o autorizatorio que se de-
creto realizar en el Decreto N° 3 del 02-02-99, el mismo no solo era viola-
torio del Articulo 181 de la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion
Politica, no so6lo era nulo por ser ineficaz y de imposible ejecucion y estar
viciado de desviacidon de poder; sino que tampoco podia tener efecto juri-
dico alguno, pues no se sabia ni se preveia cudl era la mayoria que se re-
queria para que tuviera valor, ya que dicha figura no tenia regulacion en el
ordenamiento juridico venezolano. Es decir, fuera cual fuera la votacion
favorable que pudiera tener la respuesta al “si”, no habia forma alguna de
determinar si la decision habia sido adoptada o no por el pueblo soberano,
ya que no estaba establecido legalmente de antemano cual era la mayoria
de votos requerida para que la decisién popular se entendiera como toma-
da; y en ningun caso podia determinarse dicho régimen de mayoria abso-
luta en un reglamento, como lo tenia proyectado el Consejo Nacional
Electoral en el Reglamento de Referendos que estudiaba en ese entonces.

En efecto, conforme lo establecian los Articulos 55, ordinal 3° y
266 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, el Consejo
Nacional Electoral estaba en el proceso de discusion de un Reglamento

94  Véase Carlos M. Ayala Corao, “Los mecanismos de participacion refrendaria...”, loc. cit., p.
73.
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sobre Referendos en el cual, supuestamente, conforme a las sentencias de
la Corte Suprema de Justicia, estaba por establecer un nuevo referendo no
regulado en la Ley Organica, en la siguiente forma:

Articulo 7. Cuando el referendo se fundamente en el articulo 4° de la
Constitucion, y tenga por objeto autorizar la creacion de un organo del
Poder Publico no contemplado en ésta, sus efectos seran vinculantes
cuando haya participado la mayoria del cuerpo electoral convocado.

Es decir, en un Reglamento de Referendos que iba a ser dictado en
ejecucion de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica por un
organo con autonomia funcional como el Consejo Nacional Electoral, se
pretendia regular una figura no prevista en la Ley, para lo cual el Consejo
no tenia competencia, lo cual de dictarse hubiera viciado el Reglamento
de ilegalidad, por apartarse del espiritu, proposito y razon de la Ley.

Sin embargo, si se hubiese llegado a dictar este Reglamento, y se
hubiese llegado a regular el referendo destinado a crear un 6rgano consti-
tucional no previsto en la Constitucion ni la Ley, que supuestamente seria
el que el Presidente de la Republica habia convocado en el Decreto N° 3,
como referendo decisorio; en el mismo so6lo se pretendia establecer un
quorum de participacion para que pudiera considerarse como valido y con
efectos vinculantes, de un porcentaje de los votantes inscritos en el Regis-
tro Electoral Permanente, pero no se regulaba en forma alguna, cual era el
porcentaje de votos favorables de los electores participantes para que se
pudiera considerar tomada la decision por el pueblo, por lo que, de nuevo,
si se hubiera llegado a dictar dicho Reglamento, se hubiera estado en una
incertidumbre de saber si se requerian 2/3 partes de votos “si”, la mitad
mas uno de los mismos o si bastaba que los votos “si” fueran mas que los
votos “no”, cualquiera fuera el porcentaje.

En todo caso, la ineficacia del referendo decisorio que se pretendia
convocar con el Decreto N° 3, quedaba confirmada por la ausencia de
regulacion legal sobre la mayoria de votos que se requeria para considerar
que el pueblo soberano, mediante el mismo, habia decidido convocar la
Asamblea Nacional Constituyente y habia decidido autorizar al Presidente
de la Republica para fijar las bases del proceso comicial para elegir los
constituyentes. Sin la regulacion legal de dicho quoérum, simplemente no
se podia saber cudl era el nimero de votos necesarios para que el resulta-
do del referendo se pudiera llegar a considerar como una decision del
pueblo soberano, directamente, considerado en su conjunto y, por tanto,
de obligatorio acatamiento por parte de todos los ciudadanos, hubieran o
no votado y de todos los 6rganos del Estado.

La circunstancia de que la Ley Organica del Sufragio y Participa-
cion Politica no hubiera fijado quérum alguno para el referendo consulti-
vo en ella previsto, como hemos dicho, se explicaba precisamente porque
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se trataba de una consulta no obligatoria ni vinculante, en la que s6lo par-
ticipaban quienes tuvieran interés en expresar su parecer. Pero tratandose,
en el caso del Decreto N° 3, de un referendo del cual se pretendia derivar
una decision del pueblo, es decir, de un plebiscito en el cual se pretendia
decidir materias tan importantes como la creacion de un 6rgano de refor-
ma constitucional no previsto en la Constitucion, era inconcebible que se
corriera el riesgo de que ellas resultasen de la imposicion de una minoria
circunstancial del pueblo, razon por la cual el Decreto N° 3 era ineficaz y
debia considerarse de imposible ejecucion, estando viciado de nulidad
absoluta en los términos del Articulo 19, ordinal 3° de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos.

5. La inconstitucionalidad de una Asamblea Constituyente con pode-
res imprecisos e ilimitados

A.  La Asamblea Constituyente y los poderes constituidos

Hemos senalado que conforme a las sentencias de la Sala del 19-01-
99, ésta habia admitido que mediante la realizacion de un referendo con-
sultivo sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente, se podia
configurar un mecanismo politico para reformar la Constitucion, distinto a
los instrumentos previstos en sus articulos 245 y 246 de la Constitucion de
1961, que era la Asamblea Constituyente.

Esto significaba que la convocatoria a dicha Asamblea Constituyen-
te, en ningln caso, en si misma podia significar la derogacion o relaja-
miento de la Constitucion de 1961, la cual continuaba y tenia que conti-
nuar en vigencia hasta que fuera sustituida por otra como consecuencia
del trabajo de la Asamblea, y luego de la realizacion de un referendo
aprobatorio de la reforma constitucional. En consecuencia, el funciona-
miento de la Asamblea Constituyente no significaba que esta pudiera su-
plantar los poderes constituidos del Estado o pudiera asumir las funciones
que correspondian a los organos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo o
Judicial.

Las sentencias de la Corte Suprema de Justicia del 19-1-99 en nin-
gun caso podian interpretarse como un quebrantamiento de la Constitu-
cion de 1961, o que ésta hubiera perdido vigencia o que la perdia si la
Asamblea Constituyente que se convocara como resultado de un referendo
consultivo, resultaba electa y constituida. Las sentencias lo nico que
significaban era la posibilidad de que mediante un referendo consultivo
como manifestacion de la voluntad popular, pudiera surgir una nueva
forma de reforma de la Constitucion, no prevista expresamente en su tex-
to.
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En efecto, conforme a la sentencia Caso Referendo Consultivo II
del 19-1-99, la Corte asent6 que:

Si es procedente convocar a un referendo, en la forma prevista en el arti-
culo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, para
consultar la opinién mayoritaria, respecto de la posible convocatoria a una
Asamblea Constituyente, en los términos expuestos en este fallo.

En la parte motiva de esta sentencia se habia expresado que:

Ciertamente que el asunto que se debate en el presente caso, tiene una es-
pecial trascendencia nacional, en la medida en que una consulta popular
como la que se pretende, seria factor decisivo para que los 6rganos com-
petentes del Poder Piblico Nacional disefien los mecanismos de convoca-
toria y operatividad de una Asamblea a los fines propuestos; o para que,
previamente, tomen la iniciativa de enmienda o de reforma que incluya la
figura de una Asamblea de esta naturaleza. (Ponente Magistrado Héctor
Paradisi Leon).

Por otra parte, la misma Corte Suprema, en la otra sentencia Caso
Referendo Consultivo I de 1la misma fecha habia decidido que:

La interpretacion que debe atribuirse al Articulo 181 de la Ley Organica
del Sufragio y Participacion Politica, respecto del alcance del referendo
consultivo que consagra, en cuanto se refiere al caso concreto objeto del
recurso que encabeza las presentes actuaciones, es que: a través del mismo
puede ser consultado el parecer del cuerpo electoral sobre cualquier deci-
sion de especial trascendencia nacional distinto a los expresamente ex-
cluidos por la propia Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica en
su Articulo 185, incluyendo la relativa a la convocatoria de la Asamblea
Constituyente. (Ponencia del Magistrado Humberto J. La Roche).

Ahora bien, de ninguna de estas dos sentencias podia deducirse que
la Constitucion de 1961 habia perdido su vigencia, por lo cual los articu-
los 3, 4 y 117 de la Constitucién mantenian su fuerza normativa. Confor-
me al primero, el régimen democratico representativo, responsable y al-
ternativo continuaba vigente; segun el segundo, si bien la soberania resi-
dia en el pueblo, éste la ejercia mediante el sufragio, “por los 6rganos del
Poder Publico”; y de acuerdo al tercero, las atribuciones del Poder Publico
eran las que estaban definidas en “la Constitucion y en las Leyes”.

De alli que de las sentencias mencionadas sélo se desprendia que
cuando el pueblo se pronunciara favorablemente (con la mayoria que es-
taba por determinarse) sobre la convocatoria de la Asamblea Constituyen-
te, el Ejecutivo Nacional y el Congreso quedaban comprometidos a efec-
tuar los arreglos institucionales necesarios para que tal convocatoria pu-
diera efectuarse; es decir, se sefalaba que los 6rganos competentes del
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Poder Publico Nacional eran los que debian disefiar los mecanismos de
convocatoria y operatividad de una Asamblea Constituyente.

Ahora bien, como antes hemos sefialado, en el texto constitucional
vigente de 1961, no se conferia competencia alguna ni a la rama legislati-
va ni a la rama ejecutiva del Poder Publico Nacional para “disefiar los
mecanismos de convocatoria y operatividad de una Asamblea a los fines
propuestos”, por lo que tenia que ser el pueblo directamente, conforme se
infiere de la doctrina sentada por el Maximo Tribunal en las sentencias
aludidas, a quien competia directamente pronunciarse sobre estos aspec-
tos, lo cual, sin embargo, se le pretendio confiscar con la Pregunta Segun-
da del Articulo 3° del Decreto.

En consecuencia, conforme a las sentencias de la Corte Suprema
del 19-1-99, la Constitucion de 1961 continuaba vigente hasta tanto fuera
sustituida por otra Constitucion que se sancionase por la Asamblea Cons-
tituyente y se aprobase por el pueblo mediante referendo consultivo. Co-
mo lo sefalo el Presidente de la Republica Hugo Chavez Frias en su “Pro-
puesta electoral para transformar a Venezuela”: “Mientras no entre en
vigencia la nueva Constituciéon de la Republica, regira la existente™.

Asi mismo se expreso la Presidenta de la Corte Suprema de Justicia,
Magistrado Cecilia Sosa Goémez al indicar que: “hasta que no se promul-
gue una nueva Carta Magna, la Corte seguira defendiendo el texto funda-
mental vigente”®. La Magistrado Sosa Gomez, anteriormente habia sefia-
lado lo siguiente: “Estamos viviendo bajo la Constitucion de 1961. Tene-
mos que mantener el hilo constitucional hasta suplantarlo por otro. No
podemos caer en un ambito de inexistencia del Estado”.”

En consecuencia, como lo advirtié Tulio Alberto Alvarez, otro de
los miembros de la Comision Presidencial Constituyente que habia parti-
cipado en la elaboracion del Decreto N° 3: “En el caso venezolano, la
Asamblea Constituyente... es s6lo una via mas de modificacion de la
Constitucion™®. Agregando ademas, que “La Asamblea Constituyente no
es un fin en si mismo, ni tiene otra funcioén que la de ser un mecanismo de
modificacién del texto constitucional™. Y concluyendo con lo siguiente:
“La Asamblea Constituyente es un procedimiento mas para modificar la
Constitucion. Como tal su objeto se agota en la aprobacion de una nueva
Constitucion”'®.

95  Hugo Chavez Frias, Una revolucion democritica, cit., p.10

96 Véase El Nacional, Caracas 12-2-99, p. D-1.

97  Véase El Nacional, Caracas 24-1-99, p. D-1

98  Véase Tulio Alvarez, La Constituyente. Todo lo que Usted necesita saber, Libros de El Na-
cional, Caracas 1998, p. 26.

99  Idem, p. 106.

100 Ibidem p. 127.
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Ahora bien, en contraste con lo anterior, tal como estaba formulada
la primera pregunta del Articulo 3° del Decreto, la misma pretendia hacer
que el pueblo convocara una Asamblea Nacional Constituyente: “con el
proposito de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridi-
co...”

Es decir, se pretendia que mediante un referendo decisorio no pre-
visto legalmente, se convocase una Asamblea Constituyente, no para re-
formar la Constitucion, sino para que asumiera un poder total y pudiera
incluso sustituir a los poderes constituidos aun antes de la aprobacion de
la reforma constitucional.

El Decreto N° 3, por tanto, propugnaba una doble concentracion de
poderes: primero, en cabeza de una sola persona, el Presidente de la Re-
publica, en quien se pretendia delegar el poder soberano de decidir sobre
las bases comiciales de la Constituyente; y segundo, en cabeza de una
Asamblea a la cual se pretendia asignar el poder total de transformar el
Estado, lo que vulneraba los principios mas elementales del Estado de
derecho y era incompatible con los valores supremos de una sociedad
democratica. Era, ademas, contraria a la doctrina que ha inspirado a la
Reptiblica desde su fundacion, aun si usurpadores de paso por la historia
han concentrado poderes y ejercido la tirania. Vale, a este respecto, recor-
dar lo expresado en el Titulo 5° de la Constitucion de Angostura de 1819,
fruto en gran medida de las ideas politicas de El Libertador, Simén Boli-
var; en relacion a “del soberano y del ejercicio y de la soberania”:

Articulo 1°. La soberania de la nacion reside en la universidad de los
ciudadanos. Es imprescriptible e inseparable del pueblo.

Articulo 2°.  El pueblo de Venezuela no puede ejercer por si otras atribu-
ciones de la soberania que la de las elecciones ni puede depositarla toda
en unas solas manos. El poder soberano estara dividido para su ejercicio
en legislativo, ejecutivo y judicial.

En contraste con este principio, en la Pregunta Primera del articulo
3 del Decreto N° 3, al someterse a decision del pueblo el convocar la
Asamblea Nacional Constituyente, se precisaba que el objeto o propdsito
que tendria la que se convocara, si resultaba un “si” mayoritario (sin sa-
berse en qué proporcion), seria la de “fransformar el Estado y crear un
nuevo ordenamiento juridico que permita el funcionamiento de una de-
mocracia social y participativa”.

De acuerdo con esta pregunta, por tanto, la Asamblea Constituyente
que se pretendia convocar popularmente, tenia una mision distinta a la
Asamblea Constituyente que conforme a la sentencia de la Corte Suprema
del 19-01-99 podia resultar de un referendo consultivo, como un meca-
nismo para reformar la Constitucion distinto a los regulados en los articu-
los 245 y 246 de la Constitucion de 1961. La mision de la Asamblea
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Constituyente producto del derecho a la participacion, conforme a esas
sentencias, era reformar la Constitucion, por lo que mientras eso no ocu-
rriera, continuaba vigente la Constitucion de 1961 y con ella, el régimen
de funcionamiento del Estado que ella establecia, es decir, del Poder Pu-
blico conforme a la forma del Estado federal y a la separacion organica de
poderes. Ambas sentencias lo habian expresado sin que pudiera quedar
duda alguna sobre su sentido, ni pretenderse que eran parrafos inexistente
en ellas. Asi, en la decision de la Corte Suprema del 19-01-1999 (Caso
Referendo Consultivo I) en la que fue ponente el Magistrado Humberto J.
La Roche, se estatuyo:

Aun cuando el resultado de la decision popular adquiera vigencia inme-
diata, su eficacia solo procederia cuando, mediante los mecanismos lega-
les establecidos, se dé cumplimiento a la modificacion juridica aprobada.
Todo ello siguiendo procedimientos ordinarios previstos en el orden juri-
dico vigente, a través de los organos del Poder publico competentes en
cada caso. Dichos o6rganos estaran en la obligacion de proceder en ese
sentido.

Por su parte, la sentencia Caso Referendo Consultivo Il de la misma
fecha cuyo ponente fue el Magistrado Héctor Paradisi, concluyo6:

Ciertamente que el asunto que se debate en el presente caso, tiene una es-
pecial trascendencia nacional, en la medida en que los resultados de una
consulta popular como la que se pretende, seria factor decisivo para que
los Organos competentes del Poder Publico Nacional diseiien los meca-
nismos de convocatoria y operatividad de una Asamblea a los fines pro-
puestos; o para que previamente, tomen la iniciativa de enmienda o de re-
forma que incluya la figura de una Asamblea de esta naturaleza.

En consecuencia, era totalmente incompatible con una Asamblea
Constituyente cuyo mandato era reformar la Constitucion, la Primera Pre-
gunta del articulo 3° del Decreto N° 3 que pretendia que el pueblo, me-
diante referendo decisorio, convocara una Asamblea Nacional Constitu-
yente pura y simplemente “con el proposito de transformar el Estado y
crear un nuevo ordenamiento juridico”.

En efecto, transformar el Estado no significa otra cosa que cambiar
o modificar la organizacion y distribucion del Poder Publico; porque el
Estado es la organizacion del Poder.

Ahora bien, de acuerdo con la Constitucion de 1961, el Poder Pu-
blico se dividia en las ramas Nacional, Estadal y Municipal (art. 118) y
dentro de cada rama, conforme al principio de la separacion organica de
poderes, se distribuia a nivel Nacional, entre los Poderes Legislativo, Eje-
cutivo y Judicial y a nivel Estadal y Municipal, entre los Poderes Legisla-
tivo y Ejecutivo. En consecuencia, “transformar el Estado”, ante todo,
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podia ser transformar la distribucion vertical del Poder Publico, lo que
significaba transformar la forma federal del Estado, fuera para eliminar la
Federacion y establecer un Estado unitario y, por tanto, centralizado; fuera
para acentuar la Federacion, reforzando el proceso de descentralizacion
politica; fuera sustituyendo la forma federal por otra forma de descentrali-
zacion territorial.

Pero “transformar el Estado”, sin referencia alguna distinta a la de
una “democracia social y participativa”, que era un continente que servia
para cualquier contenido, constituia una suerte de firma en blanco que el
pueblo entregaria a la Asamblea Nacional Constituyente. También podia
implicar transformar el principio de la separaciéon organica de poderes,
entre el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial en los
diversos niveles territoriales, fuera para eliminar tal separacion estable-
ciendo un régimen de unicidad del Poder Publico, fuera acentuando la
separacion de poderes.

Ademés, en este contexto de la separacion de poderes, “transformar
el Estado” era transformar el sistema de gobierno que resultaba de la rela-
cion entre los poderes. Si la separacion de poderes se eliminaba se hubiera
establecido un sistema de gobierno por una Asamblea que concentraria
todo el Poder, y si la misma permanecia, la transformacion hubiera tenido
que conducir a estructurar o un sistema parlamentario o un sistema mas
presidencial.

De igual manera, “transformar el Estado” podia ser transformar la
estructura y funcionamiento de los 6rganos del Poder Publico, es decir, a
nivel Nacional, del Ejecutivo Nacional (Presidencia, Ministerios y Ofici-
nas Centrales), del Congreso (Senado y Céamaras de Diputados) y de la
Corte Suprema de Justicia y demas Tribunales; a nivel Estadal, de las
Gobernaciones y de las Asambleas Legislativas, y a nivel Municipal, de
las Alcaldias y de los Concejos Municipales.

En este contexto, “transformar el Estado” también podia implicar
transformar el régimen de formacion de los 6érganos del Poder Publico, es
decir, el régimen del gobierno democratico, representativo, responsable y
alternativo (art. 3 de la Constitucion) que en numerosos pasajes sombrios
de nuestra historia ha sido desconocido en la practica por tiranos de turno,
pero que obedece a principios inescindibles de la forma democratica repu-
blicana de gobierno.

Una Asamblea Constituyente que asumiera cualquiera de esas trans-
formaciones, durante su funcionamiento, no era un instrumento o meca-
nismo para reformar la Constitucion, sino para asumir el Poder Puablico en
su totalidad o parcialmente, lesionando las competencias de los érganos
que lo ejercian conforme a la Constituciéon de 1961, vigente en ese mo-
mento, y violando su articulo 117. En consecuencia, la tinica manera de
interpretar el proposito de la Asamblea Nacional Constituyente a que se
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referia el Decreto N° 3, de “transformar el Estado” acorde con las senten-
cias de la Corte Suprema de Justicia, era el reducir su mandato o propdsito
a elaborar y sancionar el texto de la nueva Constitucion que “transforme
el Estado”, de manera que la transformacion estatal que se reflejase en la
misma, s6lo podia entrar en vigencia cuando dicha nueva Constitucion se
aprobase mediante referendo, oportunidad en la cual quedaria sustituida la
Constitucion de 1961. Pero ello no estaba asi expresado en la pregunta, y
de alli su inconstitucionalidad, pues sin duda, la intencion de la Primera
Pregunta del articulo 3° del Decreto N° 3, parecia consistir en darle el
Poder Publico total a la Asamblea, lo cual era contrario a la Constitucion
de 1961 y a principios universalmente reconocidos para la vigencia de una
sociedad democratica y del Estado de derecho, y que necesariamente teni-
an que seguir vigentes durante el funcionamiento de la Asamblea Consti-
tuyente.

En sentido similar debe razonarse respecto del otro propdsito que se
pretendia atribuir a la Asamblea Nacional Constituyente a que se referia el
Decreto N° 3 y que consistia en “crear un nuevo ordenamiento juridico”.
Si de lo que se trataba era del mandato de elaborar un nuevo texto consti-
tucional que al ser sancionado y aprobado mediante referendo, sustituyera
el texto de la Constitucion de 1961, ello significaba que la Asamblea sélo
tendria la tarea que las sentencias de la Corte Suprema de Justicia le habi-
an asignado.

Sin embargo, tal como se expreso en la Pregunta Primera del articu-
lo 3° del Decreto N° 3, esa no parecia ser la intenciéon del mismo, por lo
que atribuir a la Asamblea la mision de “crear un nuevo ordenamiento
juridico” durante su funcionamiento, podia significar una usurpacion de la
funcion legislativa que correspondia a las Cémaras Legislativas y, por
tanto, una violacion tanto del articulo 117 como del articulo 139 de la
Constitucion de 1961 que necesariamente tenia que continuar en vigencia
hasta que fuera sustituida por la nueva Constitucion, que debia sancionar-
se y aprobarse mediante referendo aprobatorio.

Se insiste, el proposito de transformar el Estado y crear un nuevo
ordenamiento juridico hasta tanto una nueva Constitucion no estuviese
vigente, solo podia hacerse dentro del marco constitucional que regia. En
consecuencia, si la transformacion a que aspiraba el Ejecutivo podia
hacerse por los mecanismos y procedimientos que estaban vigentes, no era
necesario consultar al pueblo para que los 6rganos del Poder Publico ejer-
cieran las competencias que tenian asignadas; pero si se entendia que una
respuesta afirmativa a la consulta hecha al pueblo implicaba una autoriza-
cion para modificar el ordenamiento constitucional antes de la entrada en
vigencia o, incluso, de la discusion de una nueva Carta Fundamental, ello
constituia una infraccion total al ordenamiento vigente, que no tenia otra
fundamentacion que el ejercicio de la fuerza, insusceptible de ser vincula-
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da a ninguna norma del orden juridico y carente de todo asidero en las
interpretaciones del Maximo Tribunal.

En consecuencia, la Asamblea Nacional Constituyente que el Presi-
dente de la Republica pretendia se convocara como consecuencia del De-
creto N° 3 de 2-2-99, por el propdsito que le asignaba la Pregunta Primera
del articulo 3° del mismo, podia tener funciones que permitian violar e,
incluso, ignorar del todo la Constitucion de 1961, sin haber sido sustituida
por una nueva, lo que hacia inconstitucional el mismo Decreto N° 3, pues
el Presidente de la Republica no tenia competencia para convocar un refe-
rendo tendiente a dar origen a un 6rgano con funciones contrarias a la
propia Constitucion.

En efecto, el poder constituyente que podia asumir la Asamblea
convocada por un referendo, de acuerdo con lo decidido por las sentencias
de la Corte Suprema de 19-1-99, s6lo podia ser un poder constituyente de
reforma constitucional, que como lo dijo Ricardo Combellas, uno de los
miembros de la Comision Presidencial Constituyente, es “un poder limita-
do, lo que quiere decir que la actividad de revision no puede ser entendida
nunca como una actividad soberana y libre”''.

B.  Laviolacion del principio de la democracia representativa

Como se ha sefialado, conforme al articulo 3 de la Constitucion de
1961, que contenia una de las clausulas que pueden considerarse como
“pétreas” de nuestro constitucionalismo, “el gobierno de la Republica de
Venezuela es y serd siempre democratico, representativo, responsable y
alternativo”.

En consecuencia, el principio de la democracia representativa era
una de las clausulas inmodificables de nuestro régimen politico constitu-
cional, lo que implicaba que el mismo no podria sustituirse o eliminarse
totalmente por el de una democracia directa, la cual, como la defini6 Ma-
nuel Garcia Pelayo, es “aquella en la que el pueblo ejerce de modo inme-
diato y directo las funciones publicas que se le atribuyen™'*.

La representatividad democratica, ademas, la regulaba el articulo 4°
de la Constitucion al prescribir que si bien la soberania residia en el pue-

101 Véase Ricardo Combellas, ;Qué es la Constituyente? Voz para el futuro de Venezuela, cit.,
p. 96. Meses después de expresar esta opinion, Combellas cambiaria de opinion, como miembro de la
Asamblea Nacional Constituyente, electo en las listas apoyadas por el Presidente Chavez. Véase
Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesion de 07-08-99, N° 4, pp. 16
y ss.

102 Véase lo expuesto en Derecho Constitucional Comparado, (Segunda Parte, Cap. II), en Ma-
nuel Garcia Pelayo, Obras Completas, Tomo I, Madrid, 1991, p. 376.
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blo, éste solo podia ejercerla mediante el sufragio, por los organos del
Poder Publico.

Esta norma, como antes lo hemos destacado'®, la calificaba la Ex-
posicion de Motivos de la Constitucion como “el principio basico” del
sistema democratico y no significaba otra cosa que lo que dice, por su-
puesto leida completamente y no sélo en su primera frase. El articulo 4°
de la Constitucion no se limita a decir que la soberania reside en el pue-
blo, sino que agrega que este la ejerce mediante el sufragio por los 6rga-
nos del Poder Publico.

Es decir, es la norma basica del sistema democratico representativo
que consagraba la Constitucion de 1961, y que exigia que el pueblo actua-
se través de los organos del Poder Publico, es decir, los organos de los
poderes constituidos que eran los previstos y regulados en la Constitucion,
cuyos titulares eran los representantes del pueblo soberano, electos me-
diante sufragio.

Este, por otra parte, ha sido el sentido de la norma del articulo 4 en
toda nuestra historia constitucional'™, la cual se repite en el articulo 5° de
la Constitucion de 1999.

Abhora bien, ignorando por completo el principio de la democracia
representativa, la Primera Pregunta formulada en el articulo 3° del Decreto
N° 3 de 02-02-99, pretendia atribuir a la Asamblea Constituyente que se
buscaba convocar, “el proposito de transformar el Estado y crear un nuevo
ordenamiento juridico” con el exclusivo motivo de permitir “el funciona-
miento efectivo de una democracia social y participativa”. Con ello se
pretendia darle a la Asamblea Constituyente un mandato inconstitucional,
como seria el de eliminar la democracia representativa y pretender susti-
tuirla por una democracia directa que a veces se confundia con la “demo-
cracia participativa”.

No podia una Asamblea Constituyente convocada en democracia y
en un régimen de derecho regido por la Constitucion de 1961, que no
habia sido derogada por acto de fuerza alguno; ni durante su funciona-
miento, ni al elaborar la nueva Constituciéon que era su mision, sustituir el
régimen democratico representativo por un régimen de democracia directa
o supuestamente exclusivamente “participativa”, pues ello era contrario al
régimen constitucional venezolano.

La democracia representativa debe y puede ser perfeccionada y
hacerla mas participativa, pero de alli a sustituirla por un régimen politi-
co definido por una persona o grupo excluyente, hay un gran trecho.

193 Véase lo expuesto en pp. 78 y ss. de este libro.

104 Véase el texto de todas las Constituciones en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de
Venezuela, Caracas 1997.
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Por otra parte, una Asamblea Constituyente no puede tener poder
soberano alguno; el soberano es el pueblo, como poder constituyente ori-
ginario, y este no puede trasladar o delegar su soberania en una Asamblea;
es decir, constitucionalmente no existe una Asamblea Constituyente origi-
naria pues es el pueblo, como poder constituyente, el tinico que puede ser
originario.

Como lo habia precisado Ricardo Combellas, uno de los miembros
de la Comision Presidencial Constituyente:

La Asamblea Constituyente no reviste como algunos con ignorancia sos-
tienen, el rango de poder constituyente originario sino derivado, por la
sencilla razén de que se trata de un cuerpo representativo. La teoria demo-
cratica s6lo reconoce un poder constituyente originario, el pueblo, cuya
voluntad genuina se manifiesta a través del referendo, en virtud de lo cual
la Constitucion mas legitima es aquella ratificada refrendariamente por los
ciudadanos.'®.

Por ultimo, el Decreto ignoraba del todo la existencia de materias
constitucionales pétreas, que no estaban bajo el poder del Presidente ni de
la Asamblea Constituyente que éste pudiera concebir, como los principios
de la independencia de la Nacion, de la integridad del territorio de la Re-
publica, de la organizacion federal del Estado, del gobierno democratico,
representativo, responsable, participativo y alternativo y del respeto y
garantia nacional y universal de los derechos humanos y de su proteccion,
de la separacion los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial y de la su-
premacia de la Constitucion; que escapaban totalmente a la posibilidad de
su eliminacion o modificacion.

En consecuencia, al pretender el Decreto N° 3, servir de medio para
convocar una Asamblea Constituyente que tuviera por mision transformar
el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico para hacer efectiva una
democracia participativa, lo que podia implicar pretender eliminar el prin-
cipio de la democracia representativa, el texto de la Primera pregunta del
articulo 3° del mismo violaba las disposiciones de los articulos 3° y 4° de
la Constitucion de 1961, que eran y son consustanciales al constituciona-
lismo venezolano.

105 Ricardo Combellas, ;Qué es la Constituyente? Voz para el futuro de Venezuela, cit., p. 101.
Meses mas tarde, Combellas se colocaria del lado de los ignorantes que refirid, al votar en la Asam-
blea Nacional Constituyente como miembro de la mayoria electa con el apoyo del Presidente Chavez,
a favor de que la Asamblea adquiriera poderes originarios. Véase Gaceta Constituyente (Diario de
Debates), Agosto-Septiembre 1999, cit., Sesion de 07-08-99, N° 4, pp. 17 y ss.
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C.  Laviolacion del derecho constitucional a la participacion

Debe insistirse en que las sentencias de la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de 19-01-99 (Casos Refe-
rendo Consultivo I y II), fundamentaron la posibilidad de que mediante el
referendo consultivo previsto en el articulo 181 de la Ley Organica del Su-
fragio y Participacion Politica, pudiese derivarse un mecanismo de reforma
constitucional distinto a los regulados en los articulos 245 y 246 de la Cons-
titucion de 1961 -que considerd eran limitaciones solo aplicables y destina-
das a los poderes constituidos pero no al poder constituyente originario-; en
el derecho constitucional a la participacion, que consideré como un dere-
cho no enumerado en la Constitucidn, inherente a la persona humana, con-
forme al articulo 50 de la propia Constitucion de 1961.

Es decir, fue el derecho constitucional de los ciudadanos y del pue-
blo soberano en general, a participar en el proceso politico, el que permi-
tié a la Corte Suprema hacer ceder el principio de la supremacia constitu-
cional en cuanto a las formas de revision constitucional previstas expre-
samente (arts. 245 y 246 de la Constitucion), frente al principio de la so-
berania popular, de manera que manifestada ésta a través de un referendo
consultivo como instrumento de participacion politica, pudiera dar origen
a una tercera via para la reforma constitucional mediante la convocatoria
de una Asamblea Constituyente.

Es evidente, por tanto, que la posibilidad constitucional que existia
conforme a la doctrina de la Corte Suprema de que una Asamblea Consti-
tucional pudiera ser convocada sin que estuviese prevista en la Constitu-
cion, para reformar la Constitucion, derivaba unica y exclusivamente de la
posibilidad, también constitucional, de establecerla directamente median-
te la manifestacion de la voluntad del pueblo soberano a través de un
referendo consultivo, en ejecucion del derecho constitucional a la partici-
pacion ciudadana; consulta que debia contener todos los elementos que
configurasen el régimen de la Asamblea, en preguntas concatenadas.

En efecto, de acuerdo con las sentencias de la Corte Suprema de 19-
1-99, en ausencia de una norma que en la Constitucion vigente o en una
modificacion de ésta, consagrase la figura de la Asamblea Constituyente,
la creacion de dicho 6rgano, es decir, la determinacion de las reglas fun-
damentales (estatuto) que definieran los cometidos, la duraciéon y la forma
de eleccion de los integrantes de dicha Asamblea, debia ser decidida di-
rectamente por el pueblo, en su condicion de titular de la soberania.

La tinica forma de lograr que el titular de la soberania se pronuncia-
se sobre tales reglas -es decir, sobre la creacion de la Asamblea Constitu-
yente- consistia en que ellas se incorporasen al texto mismo de la consulta
que se le hiciera, para que el pueblo, al pronunciarse favorablemente sobre
la convocatoria de la Asamblea Constituyente, aprobare también las reglas
fundamentales pertinentes, que configuraban su régimen, en particular el
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cometido de la Asamblea Constituyente; la forma de eleccion de sus inte-
grantes, y la duracion del mandato.

En consecuencia, el régimen de la Constituyente en ningin caso
podia ser establecido por el Ejecutivo Nacional, ni ain cuando asi lo dis-
pusiera el pueblo en un referendo, al pronunciarse favorablemente sobre la
convocatoria de la Asamblea Constituyente, porque conforme a las nor-
mas constitucionales que estaban vigentes, la rama ejecutiva del Poder
Publico no tenia competencia para decidir por el titular de la soberania,
que era el pueblo, y porque los poderes constituyentes que son inherentes
a la soberania del pueblo son indelegables.

Por otra parte, para que pudiera configurarse ese régimen de la
Constituyente, si bien la formulacion de mas de una pregunta de resultado
autéonomo y respuesta variada en su negacion o afirmacion podia en algan
caso ser necesario, logico y posible; sin embargo, cuando dos preguntas se
referian a un mismo asunto, como era el caso del Decreto N° 3, la respues-
ta afirmativa a una pregunta y negativa de otra presentaban la posibilidad
y el riesgo de llevar a un vacio logico. Por ello, las preguntas que guardan
una relacion secuencial 16gica deben ser formuladas en tal forma de no
crear una situacion contradictoria o de imposible aplicacion. Aun cuando
sea posible pensar que por la indole de alguna consulta, en algunos casos
dos o mas preguntas pueden ser necesarias; es de imperativo ldgico que
sean formuladas en tal forma que la respuesta negativa a una de ellas y
positiva a otra, no lleve a una situacion de imposible ejecucion que haga
de la consulta un absurdo.

Este era el caso de las dos preguntas que se formularon en el articu-
lo 3 del Decreto. Independientemente de que ambas preguntas adolecieran
de los vicios antes sefialados, su mera formulacion autbnoma y no conca-
tenada llevaba a la posibilidad de una respuesta afirmativa a la primera
pregunta y negativa a la segunda, con lo cual se podia crear una situacion
absurda que hubiera hecho la consulta una burla generadora de confusio-
nes y contradicciones.

De lo anterior se derivaba que el referendo consultivo necesaria-
mente debia de tener la amplitud de preguntas concatenadas y derivadas
necesarias, de manera que fuera la voluntad popular la que le diera forma
y fijare el contorno de la Asamblea Constituyente, para que ésta pudiera
ser el resultado de la manifestacion de la soberania popular. Incluso, a los
efectos de la elaboracion de dichas preguntas, el Presidente de la Republi-
ca Hugo Chéavez Frias, antes de asumir su cargo, para ello habia creado
una Comision Presidencial Constituyente; y habia delineado el contenido
de las mismas, en la “Propuesta electoral para Transformar a Venezuela”,
en la cual, como ya se dijo sefald que:
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Se consultara al pueblo sobre su voluntad de convocatoria a la Asamblea
Nacional Constituyente, sobre el nimero de sus integrantes, sobre la for-
ma dle%eleccién de los constituyentes y acerca de la duracion de la Asam-
blea.

En consecuencia, cualquier intento de confiscar o sustraer a la vo-
luntad popular, es decir, a la manifestacion de la soberania del pueblo
mediante el referendo consultivo, la configuracion del régimen de la
Asamblea Constituyente que iba a convocarse para reformar la Constitu-
cion, era contrario y violatorio del derecho constitucional a la participa-
cion politica, que habia sido el fundamento de su propia posibilidad con-
forme a la doctrina de la Corte Suprema en sus sentencias de 19-1-99.

En ese vicio de inconstitucionalidad, precisamente, incurria la Pre-
gunta Segunda del articulo 3° del Decreto N° 3 del 02-02-99, al pretender
que el pueblo autorizase al Presidente de la Republica para que mediante
un “acto de gobierno” (término erréneamente utilizado, seglin la doctrina
sentada por la Corte Suprema) fuera el que fijase “las bases del proceso
comicial en el cual se elegiran los integrantes de la Asamblea Nacional
Constituyente”, lo cual, ademas, desde el punto de vista l6gico conforme a
la pregunta, debia hacer después de ser autorizado por el referendo.

Se pretendia asi, que mediante un referendo decisorio no previsto
en la Ley, el pueblo soberano renunciase a su derecho a participar y dele-
gase o transfiriera al Presidente de la Reptiblica, s6lo, sin siquiera la parti-
cipacion del Consejo de Ministros, para que éste fuera el que fijase poste-
riormente al referendo, “las bases del proceso comicial” para elegir a los
integrantes de la Asamblea Constituyente que constituia parte del régimen
de la misma, es decir, las condiciones de elegibilidad, la forma de postula-
cion y las condiciones para la eleccion. Con ello se pretendia trasladar el
poder constituyente al Presidente de la Republica lo cual era inconstitu-
cional, por no tener competencia para ello.

En todo caso, al no preverse otras preguntas en el referendo que se
proponia, no sélo las que se referian a las bases del proceso comicial se le
sustraian al pueblo para expresar la voluntad popular, es decir, al derecho
de participar, sino que se dejaban de regular otros aspectos fundamentales
que no se referian al “proceso comicial”, relativos a la Asamblea, como
por ejemplo, su estructura y caracter (unicameral, bicameral, corporativa),
el nimero de miembros que debian integrarla, su duracion, las bases para
su funcionamiento que debia estar basado en mecanismos de consulta a
toda la poblacion para que las propuestas llegasen a la Asamblea, no so6lo

106 Hugo Chavez Frias, Una Revolucion Democridtica, cit., p. 7. El Decreto N° 3 de 02-02-99,
dictado meses después, contradijo esta oferta electoral.
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por el trabajo de sus integrantes, sino por iniciativa de todos los grupos de
la sociedad interesados en su actividad reformadora.

El Decreto N° 3, por tanto, no sélo era insuficiente e ineficaz, pues
pretendia que el pueblo convocase una Asamblea que no existia y que no
se podia saber en qué consistia porque no habia pregunta alguna que per-
mitiera que el pueblo se pronunciase, sino que era violatorio del derecho
constitucional a la participacion, que era su fundamento, al sustraerse al
pueblo la posibilidad de disefarla mediante el referendo consultivo, Uinica
forma como se la podia crear; y pretender ceder la soberania popular al
solo Presidente de la Republica para que fuera éste el que fijase las bases
del proceso comicial, dejando sin posibilidad de regular los elementos
fundamentales de la Asamblea, que no eran parte del “proceso comicial”
propiamente dicho.

D.  Los limites al poder constituyente y el fraude a la Constitu-
cion

Debe sefialarse que el poder constituyente como poder soberano, to-
tal e inicial que constituye un Estado y organiza politicamente a una so-
ciedad determinada, corresponde y lo ejerce unicamente el pueblo, cuando
historicamente fueron creados ex novo los Estados. En ese caso puede
decirse que, en principio, no estuvo ligado o constrefiido por norma juri-
dica constitucional alguna previa, pues ¢él la cre6. Por ello, histéricamente
actud como res facti, non juris.

El poder constituyente, asi calificado de originario, es un poder po-
litico de hecho, no encuadrable en un marco juridico constitucional pre-
vio. Como poder inicial, tuvo su origen en el constitucionalismo moderno
en la Revolucion norteamericana de 1776, en la Revolucion francesa de
1789 y en la Revolucion hispanoamericana de 1811. En esos procesos
politicos, el pueblo soberano asumio el poder total haciéndose representar
por Asambleas y constituy6, sea nuevos Estados como sucedio en Améri-
ca, o transformo6 radicalmente un viejo Estado Monarquico como sucedio
en Francia, dotindose siempre de una Constitucion. Por ello, Juan Luis
Requejo Pagés ha senalado que: “El poder absolutamente originario sera
el que ha constituido la primera Constitucién de un Estado™'"”.

En esos procesos, el poder constituyente originario del pueblo no
tuvo limites constitucionales para su actuacion, salvo los provenientes del
derecho natural o de las luchas histdricas de la humanidad que contribuye-
ron a la juridificacion nacional y universal de los derechos humanos. Pero

107 José Luis Requejo Pagés, Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente,
Madrid 1998, p. 101.
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una vez constituidos los Estados Constitucionales modernos, habiéndose
dotado a si mismos, por voluntad popular, de una Constitucién, puede
decirse que el poder constituyente originario desaparecio al constituciona-
lizarse y se lo sustituyd por un poder constituyente instituido, derivado o
de reforma que esta regulado usualmente en las propias Constituciones.

En ese contexto histdrico, puede decirse que salvo que exista una
ruptura constitucional, el poder constituyente originario no se manifiesta
de nuevo en los Estados constitucionales, salvo, excepcionalmente, como
lo establecio la Corte Suprema en sus sentencias del 19-01-99, para me-
diante un referendo consultivo dar paso a un mecanismo de reforma cons-
titucional distinto al establecido en el texto de la Constitucion.

Puede decirse, entonces que, en general, en los Estados constitucio-
nales el poder constituyente originario se constitucionalizé al adoptarse la
Constitucion, y el principio de la representacion democratica condiciond
su ejercicio. Como lo ha destacado Pedro de Vega:

Forma parte de la logica del Estado constitucional, y asi se pretendid tanto
en el proceso revolucionario americano como en el francés, que una vez
aprobada la Constitucion el poder constituyente desaparece, cediendo su
lugar a la propia norma por él creada.'®®

La constitucionalizacion del poder constituyente, por otra parte, es-
ta esencialmente ligada a la democracia representativa, por lo que como
principio, en el Estado constitucional, una vez aprobada la Constitucion,
el poder constituyente originario se subsume en la Constitucion, se consti-
tucionaliza, y ese texto adquiere supremacia, regulandose usualmente el
poder constituyente instituido, como mecanismo para reformar o modifi-
car la Constitucion, que incluso puede atribuirse a una Asamblea Consti-
tuyente. Como lo ha sefialado Antonio Negri al comentar el proceso cons-
titucional americano: “Sin Constitucion, fuera de la Constitucion, fuera de
la maquina constitucional y del organismo de gobierno no existe poder
constituyente™'”.

En esta forma, sin embargo, lejos estaba la posibilidad de que una
Asamblea Constituyente convocada en democracia y bajo la vigencia de la
Constitucion de 1961, producto de la voluntad popular manifestada me-
diante referendo consultivo, pudiera tener poderes ilimitados y atentar
contra los mismos principios del constitucionalismo.

Existian, en consecuencia, limites al poder constituyente de revision
o de reforma constitucional ejercido por una Asamblea, que nunca, en si

108 Pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder Constituyente, Ma-
drid 1988, p. 34.

109 Antonio Negri, El Poder Constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad,
Madrid, 1994, p. 205.
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misma, es soberana, derivados de las clausulas pétreas del constituciona-
lismo y que la Constitucion de 1961, entre otros, consagraba en sus articu-
los 1°, 3°, 8°y 50.

En efecto, una norma que consagraba un principio pétreo era el ar-
ticulo 50 de la Constituciéon que reconocia la existencia de derechos in-
herentes a la persona humana que, por ello, son previos y superiores a la
propia Constitucion. De alli que era imposible que una Asamblea Consti-
tuyente desconociera los derechos inherentes a la persona humana o los
desmejorase. En particular, esto era mas reforzado en aquellos casos en
los cuales la propia Constitucion consideraba como inviolables ciertos
derechos, como el derecho a la vida (art. 58) y el derecho a la libertad o
seguridad personales (art. 60), inviolabilidad que se aplica también al
hogar doméstico (art. 62) y a la correspondencia (art. 63).

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 1° de la Constitucion de
1961,

La Republica de Venezuela es para siempre e irrevocablemente libre e in-
dependiente de toda dominacion o proteccion extranjera.

Esta norma consagraba el principio de la independencia de la Re-
publica, como clausula pétrea, que impediria a cualquier Asamblea Cons-
tituyente poder desconocerla. Seria imposible, constitucionalmente
hablando, que una Asamblea decida, como sin embargo lo hizo el Congre-
so de Angostura en 1819, extinguir al Estado venezolano, renunciar a la
independencia y anexar el territorio nacional a otro Estado.

Lo mismo puede decirse del principio republicano representativo de
gobierno que consagraba el citado articulo 3° de la Constitucion de 1961
al prescribir que

El Gobierno de la Reptiblica de Venezuela es y serd siempre democratico,
representativo, responsable y alternativo.

Esta norma pétrea impide que una Asamblea Constituyente preten-
da, por ejemplo, establecer una Monarquia en sustitucion de la Republica;
pretenda extinguir la democracia representativa; pretenda consagrar la
irresponsabilidad de los representantes o gobernantes, o pretenda eliminar
la alternabilidad republicana, consagrando, por ejemplo, cargos vitalicios
en el Poder Ejecutivo.

El mismo caracter pétreo se encontraba respecto del principio de la
integridad territorial que regulaba el articulo 8 de la Constitucion de 1961,
al prescribir que:
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El territorio nacional no podra ser jamas cedido, traspasado, arrendado ni
en forma alguna enajenado, ni atin temporal o parcialmente, a potencia ex-
tranjera.

La integridad del territorio, por tanto, es inviolable, por lo que era y
es impensable que una Asamblea Constituyente pudiera resolver ceder
parte del territorio nacional a una potencia extranjera.

Derivado de la intangibilidad del principio republicano y de los de-
rechos inherentes a la persona humana, también puede identificarse como
un principio que escapaba al poder de una Asamblea Constituyente, el de
la separacion de poderes y de la supremacia constitucional que, precisa-
mente, existen en el constitucionalismo moderno como garantia de los
derechos y libertades publicas.

El Presidente de la Republica, Hugo Chavez Frias, en este sentido, en
su “Propuesta Electoral para Transformar a Venezuela” de 1998, sefialo:

Las limitaciones de la Asamblea Nacional Constituyente son las derivadas
de los principios generales del derechos, los valores democraticos y garan-
tias ciudadanas, los principios que identifican nuestro devenir histérico, la
dignidad como derecho inalienable de la persona humana, los derechos
humanos y demas principios que sustentan el concierto de naciones''’.

Constituia, entonces, un fraude constitucional que una Asamblea
Constituyente convocada en democracia, bajo la vigencia de una Consti-
tucién como la de 1961, que no perdia su vigencia hasta que fuera susti-
tuida por otra que dictase la Asamblea y aprobase el pueblo, pudiera llegar
a destruir los principios pétreos del constitucionalismo. Asi lo definio
hace varias décadas G. Liet-Veaux al estudiar las revoluciones de Italia,
Alemania y Francia cuando se establecieron los regimenes fascista y na-
cional-socialista y precisar el fraude constitucional como la utilizacion del
procedimiento de reforma para, sin romper con el sistema de legalidad
establecido, proceder a la creacion de un nuevo régimen politico y un
ordenamiento constitucional diferente'"".

Definitivamente, no puede el ordenamiento constitucional servir de
cauce para su propia destruccion; es decir, no es admisible el auto atenta-
do contra la forma democratica de gobierno, bajo la cobertura de la crea-
cion de un nuevo Estado constitucional; y ello se hubiera llevado a cabo,
si se hubiera llegado a convocar, como lo pretendia el acto administrativo
dictado por el Presidente de la Republica, una Asamblea Constituyente
con poderes imprecisos e ilimitados para transformar el Estado.

110 Hugo Chavez Frias, Una Revolucion Democritica, cit., p. 10.
111 G. Liet-Veaux, “La fraude a la Constitution”, Revue du Droit Public, Paris, 1943, pp. 116 a
150.
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Con fundamento en todo lo antes expuesto, el 23-02-99 acudimos
ante la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia para
solicitar que declarase la nulidad por ilegalidad e inconstitucionalidad del
Decreto N° 3 de 2-2-99, por violar los articulos 3, 4, 50, 117 y 139 de la
Constitucion y el articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Partici-
pacion Politica; por estar viciado de desviacion de poder; ser ineficaz y de
imposible ejecucion, lo que lo hace nulo conforme al Articulo 19, ordinal
3° de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos; y, en definitiva,
por configurarse, en si mismo, en un instrumento que podia servir de
fraude a la Constitucion y por ser ineficaz en si mismo''*. Otros recursos
de nulidad contra el Decreto también fueron intentados con fundamentos

relativamente similares'".

II. LAS VICISITUDES CONSTITUCIONALES DE LA CONVOCATORIA AL
REFERENDO SOBRE LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE Y LOS
LIMITES IMPUESTOS A LA MISMA POR LA VOLUNTAD POPULAR

1. La convocatoria efectuada por el Consejo Nacional Electoral

El Decreto N° 3, como se dijo, fue objeto de diversas acciones con-
tencioso-administrativas de nulidad por inconstitucionalidad e ilegalidad
que se ejercieron por ante la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico
Administrativa. Sin embargo, dichas acciones fueron declaradas inadmisi-
bles por el Juzgado de Sustanciacion de la Sala, considerando que el De-
creto del Presidente de la Republica convocando la realizacion del refe-
rendo, no era un acto administrativo recurrible por ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, en virtud de que no producia “efectos exter-
nos”. La Sala consider6 que se trataba de una simple “solicitud” formula-
da por el Presidente ante el Consejo Nacional Electoral, 6rgano que con-
forme al articulo 184 de la misma Ley Organica del Sufragio y Participa-
cion Politica, era al que correspondia poner fin al procedimiento adminis-
trativo correspondiente relativo a la convocatoria de los referendos. Es de-
cir, era el que con su decision de fijar la fecha de realizacion del mismo, una
vez verificada que la “solicitud” cumplia con los requisitos legales, ponia fin
a la via administrativa y, en consecuencia, era el que podia ser revisado juris-
diccionalmente mediante un recurso contencioso electoral " .

112 Véase el texto de la accion de nulidad en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y
Ordenacion Constitucional, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999, pp. 255 a 321.

113 Véase la relacion de todas las acciones de nulidad intentadas en Carlos M. Escarra Malavé,
Proceso Politico y Constituyente, cit., Anexo 4.

114 El primero de los autos del Juzgado de Sustanciacion, en el sentido indicado, fue dictado el
02-03-99.
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Independientemente de las criticas u observaciones que se podian
realizar a las decisiones del Juzgado de Sustanciacion, al considerar que
un Decreto presidencial de convocatoria de un referendo ordenando ade-
mas las preguntas que debian formularse, no tenia efectos juridicos “ex-
ternos”; la consecuencia de la decision fue entonces, y conforme con la
doctrina sentada por el Juzgado de Sustanciacion, la introduccion por los
interesados de sendas acciones de nulidad (con los mismos argumentos de
derecho) pero esta vez contra la Resolucion N° 990217-32 del Consejo
Nacional Electoral de 17-02-99 dictada en conformidad con el mismo
Decreto N° 3 del Presidente de la Republica, que a su vez habia reprodu-
cido integramente su texto y habia fijado la realizacion del referendo para
el dia 25-04-99. Una de dichas acciones de nulidad, fue la decidida por la
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
de 18-03-99, mediante la cual el Supremo Tribunal, conforme a lo antes
dicho, anul6 la Segunda Pregunta de la convocatoria al referendo'".

En efecto, el acto administrativo dictado por el Consejo Nacional
Electoral el 17 de febrero de 1999, contenido en la Resolucion N° 990217-
32", conforme a lo decidido por el Presidente de la Republica en el De-
creto N° 3 antes mencionado, habia resuelto:

Primero: Convocar para el dia 25 de abril del afio en curso, el referendo
para que el pueblo se pronuncie sobre la convocatoria de una Asamblea
Nacional Constituyente, de conformidad con el Decreto N° 3 de fecha 2 de
febrero de 1999 de fecha 02-02-99, dictado por el Presidente de la Repu-
blica, en Consejo de Ministros.

Este acto administrativo, ante todo, conforme a todos los argumen-
tos antes indicados'"’, estaba viciado en su causa al fundamentarse en el
mencionado Decreto N° 3 de 02-02-99, el cual, al igual que la Resolucion,
era ilegal e inconstitucional pues violaba los articulos 3, 4, 50, 117 y 139
de la Constitucion y los articulos 181 y 184 de la Ley Organica del Sufra-
gio y Participacion Politica; estaba viciado de desviacién de poder; era
ineficaz y de imposible ejecucion, lo que lo hacia nulo conforme al articulo
19, ordinal 3° de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos; y, en

115 Véase el texto de la sentencia en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp. 169 a 185.

116 En estas paginas seguimos lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la
inconstitucional convocatoria a referendo sobre una Asamblea Nacional Constituyente efectuada por
el Consejo Nacional Electoral en febrero de 1999”, Revista Politica y Gobierno, FUNEDA Vol. I, N°
1, Caracas, Enero-Junio 1999, pp. 29 a 92.

117 Curiosamente dicha Resolucién no fue publicada en la Gaceta Oficial. La referencia a la
misma solo aparece en las Resoluciones del Consejo Nacional Electoral de marzo de 1999 publicadas
en Gaceta Oficial N° 36.669 de 25-03-99.
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definitiva, por configurarse, en si mismo, como un instrumento que podia
conducir a un fraude a la Constitucion.

En efecto, la Resolucion del Consejo Nacional Electoral, al ordenar
que se realizase el referendo “de conformidad con el Decreto N° 3 de fe-
cha 02-02-99”, es decir, tomando en consideracion las bases establecidas
en el mismo, no convocaba en realidad un referendo consultivo, que era el
unico que autorizaban los articulos 181 y siguientes de la Ley Organica
del Sufragio y Participacion Politica, sino que desviando los poderes que
derivaban de lo dispuesto en dichas normas, y contrariandolas, tanto el
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros como el Consejo Na-
cional Electoral, en definitiva, se habian valido de las normas que regula-
ban la figura del referendo consultivo en dicha Ley, pero para convocar un
referendo decisorio, autorizatorio o plebiscitario, cuando ello no estaba au-
torizado en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica.

En esta forma, al convocar a los ciudadanos venezolanos a un refe-
rendo no autorizado en la Constitucion ni la Ley, se les estaban afectando
sus derechos e intereses pues se los obligaba a ejercer una funcion publica
que era el voto, conforme al articulo 110 de la Constitucion de 1961, al
margen del ordenamiento juridico.

Por otra parte, el proposito del Decreto que sirviéo de fundamento a
la Resolucion del Consejo Nacional Electoral, como se evidenciaba del
texto de las preguntas previstas en su articulo 3°, y que se reprodujeron en
el articulo Segundo de la Resolucién, era otorgarle un poder ilimitado al
Jefe del Estado, sin siquiera con el control del Consejo de Ministros para,
entre otras cosas, fijar mecanismos destinados a convocar y establecer, a
su leal saber y entender, una Asamblea Nacional Constituyente para
“transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico, que per-
mita el funcionamiento de una democracia social y participativa”.

Todo ello entrafiaba una grave amenaza para la vigencia y garantia
del Estado de Derecho, que podia conducir tal como la Resolucion estaba
concebida, a que la Constitucion de 1961 pudiera ser derogada aun antes
de ser sustituida por otra; a que la Asamblea Constituyente asi concebida
asumiera la totalidad de los Poderes Publicos, y a que se estableciera un
régimen politico social y participativo de contenido innominado, donde
estuviesen ausentes el concepto de gobierno democratico, representativo,
alternativo y responsable previsto en el articulo 3° de la Constitucion de
1961, asi como el derecho constitucional a la participacion politica, reco-
nocido por la propia Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia, con tal rango constitucional, en sus sentencias del 19-1-99; es
decir, en definitiva, podia conducir a llevar el caos a un proceso de transi-
cion y cambio, aun antes de que el mismo comenzase, que debia realizarse
sin tener que vulnerarse los valores permanentes de una sociedad demo-
cratica ni la vigencia plena de los derechos humanos.
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El fundamento de la Resolucion mencionada del Consejo Nacional
Electoral, ademas de ser el Decreto N° 3 de 02-02-99, también lo eran los
articulos 181 y 184 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Poli-
tica que exigian que cuando se le presentase una decision de convocatoria
a un referendo, como la contenida en el Decreto, el Consejo Nacional
Electoral debia verificar el cumplimiento de los requisitos de ley y pro-
nunciarse fijando el dia en el cual deberia celebrarse el referendo.

En esta forma, al fijar la Resolucion el dia 25 de abril de 1999 para
que tuviera lugar el referendo cuya realizacion habia decretado el Presidente
de la Republica, era evidente que el Consejo Nacional Electoral debia haber
verificado que la convocatoria formulada por el Presidente de la Republica
supuestamente habia cumplido con los requisitos de ley.

Es decir, el Consejo Nacional Electoral, para fijar fecha para el re-
ferendo, supuestamente debia haber verificado que el Decreto N° 3 del 02-
02-99 cumplia los requisitos legales, es decir, que estaba ajustado a dere-
cho. Precisamente por ello, la Resolucion se dicté “de conformidad con el
Decreto N° 3” del Presidente de la Republica para realizar el referendo en
la fecha fijada tomando en consideracion las bases establecidas en el mis-
mo; es decir, la Resolucion tenia como su unica causa el Decreto N° 3 del
Presidente de la Republica y, ademas, la decisiéon que contenia era la rea-
lizacion del referendo el 25 de abril de 1999, conforme a las bases estable-
cidas en dicho Decreto.

Precisamente por ello, la Resolucion del Consejo Nacional Electo-
ral estaba indisolublemente ligada a la convocatoria del referendo conte-
nida en el Decreto N° 3 del 02-02-99, siendo su fundamento legal el mis-
mo conjunto de normas de la Ley Organica del Sufragio y Participacion
Politica. Por ello el contenido de los recursos de nulidad que se ejercieron
contra la Resolucion del Consejo Supremo Electoral fue el mismo de los
que se habian intentado contra el Decreto N° 3.

2. Las modificaciones y la anulacion de la Resolucion N° 990217-32
del 17-02-99 del Consejo Nacional Electoral

A.  La correccion de las inconstitucionalidades presidenciales

Precisamente, en virtud de todas las impugnaciones formuladas ante
la jurisdiccion contencioso administrativa contra el Decreto N° 3 y contra
la Resolucion del Consejo Nacional Electoral de 17-02-99, asi como en
virtud de las observaciones criticas que se formularon a dicha Resolucion,
el Presidente de la Republica, Hugo Chavez Frias, el dia 10 de marzo de
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1999 tuvo que emitir un nuevo acto administrativo'”® que, sin la menor

118 Véase el “Aviso Oficial” publicado en G.O N° 36.658 de 10-03-99, que contiene la “orden”
de: PUBLICACION DE LA PROPUESTA DEL EJECUTIVO NACIONAL QUE FIJA LAS BASES DE
LA CONVOCATORIA DE LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE, ANALIZADA EN EL
CONSEJO DE MINISTROS DEL 9 DE MARZO DE 1999, LA CUAL SERA SOMETIDA PARA LA
APROBACION DEL PUEBLO EN EL REFERENDUM CONVOCADO POR EL CONSEJO NACIO-
NAL ELECTORAL A CELEBRARSE EL 25 DE ABRIL DE 1999

Primero: Se considerara aprobada la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente si el
numero de votos afirmativos es superior al nimero de votos negativos.

Segundo: La Asamblea Nacional Constituyente estara integrada por ciento tres (103) miembros y
tendrd una conformacion unicameral. A la Asamblea Nacional Constituyente sélo se elegiran repre-
sentantes principales.

Tercero: La eleccion de los constituyentes sera en forma personalizada (por su nombre y apelli-
do) de acuerdo al siguiente mecanismo:

1. Se producira la eleccion de setenta y seis (76) constituyentes en veinticuatro (24) circunscrip-
ciones regionales, coincidentes con los Estados y el Distrito Federal, de acuerdo con su nua-
mero de habitantes: Amazonas, dos (2); Anzoategui, tres (3); Apure, dos (2); Aragua, cuatro
(4); Barinas, dos (2); Bolivar, cuatro (4); Carabobo, seis (6); Cojedes, dos (2); Delta Amacu-
ro, dos (2); Falcon, dos (2); Gudrico, dos (2); Lara, cuatro (4); Mérida, dos (2); Miranda, siete
(7); Monagas, dos (2); Nueva Esparta, dos (2); Portuguesa, dos (2); Sucre, dos (2); Tachira,
tres (3); Trujillo, dos (2); Vargas, dos (2); Yaracuy, dos (2); Zulia, nueve (9); y Distrito Fede-
ral, seis (6). El elector dispondra de tantos votos como constituyentes se vayan a elegir en la
circunscripcion a la que pertenezca.

2. Se producira la eleccion de veinticuatro (24) constituyentes en una circunscripcion nacional.
El elector dispondra de un maximo de diez (10) votos.

Paragrafo unico: En atencion al régimen de excepcion constitucional vigente y a los compromi-
sos asumidos en los tratados y acuerdos internacionales, las comunidades indigenas de Venezuela
estaran representadas por tres (3) constituyentes electos de acuerdo con sus costumbres y practicas
ancestrales, y el mecanismo que elijan las organizaciones indigenas. El derecho de participacion aqui
previsto atendera a la pluralidad de culturas existentes en las distintas regiones del pais.

Cuarto: La postulacion de los candidatos se podra presentar en algunas de las siguientes formas:
1. Por iniciativa propia,
2. Por iniciativa de los partidos politicos legalmente constituidos,

3. Por iniciativa de cualquiera de los sectores de la sociedad civil interesados en participar en el
proceso. En cualquiera de las formas de postulacion antes sefialadas se debera cumplir con
los siguientes parametros:

a) Se podra ser candidato solo en una circunscripcion, ya sea en la regional o en la nacional:

b) Para ser postulado candidato en la circunscripcion nacional se requiere como minimo
veinte mil (20.000) firmas electores;

¢) Para ser postulado candidato en una circunscripcion regional se requerird como minimo:

c.l1  En las entidades territoriales con mas de dos millones (2.000.000) de habitantes,
diez mil (10.000) firmas;

c.2  En las entidades territoriales que tengan entre un milléon uno (1.000.001) y hasta
dos millones (2.000.000) de habitantes, ocho mil (8.000) mil firmas;

c.3  En las entidades territoriales que tengan entre quinientos mil uno (500.001) y has-
ta un millon (1.000.000) de habitantes cinco mil (5.000) firmas;

c.4  En las entidades territoriales que tengan entre doscientos mil (200.000) y quinien-
tos mil (500.000) habitantes, tres mil (3.000) firmas; y

150



GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 151

duda, era un Decreto (atin cuando sin nimero) en los términos de los arti-
culos 14 y 15 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
mediante el cual ordend publicar en Gaceta Oficial una propuesta del
Ejecutivo Nacional mediante la cual fijaba las bases de la convocatoria de
la Asamblea Nacional Constituyente, para ser sometida para la aproba-
cion del pueblo en el referendo convocado.

Con este Decreto, sin duda, el Presidente, sin decirlo expresamente,
habia modificado el Decreto N° 3 de 02 de febrero de 1999, eliminando
entonces la segunda pregunta que buscaba que se le delegara la fijacion de
las bases comiciales. Reconocio, asi, el Presidente de la Republica el error
constitucional que habia cometido, como lo habiamos denunciado; y ello
obligaba, por tanto, al Consejo Nacional Electoral a modificar la Resolu-
cion N° 990217-32 del 17-02-99, a los efectos de incorporar a las pre-
guntas del referendo los elementos contenidos en las bases mencionadas
que conformaban el régimen o estatuto de la Constituyente, y permitir asi,
al pueblo, ejercer su derecho a la participacion.

c.5 En las entidades territoriales que tengan menos de doscientos mil (200.000) habi-
tantes, mil (1.000) firmas

El elector sdlo podra postular candidatos regionales en el circuito regional en el que esté inscrito

Quinto: El tiempo de funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente serd de ciento
ochenta (180) dias contados a partir del dia de su instalacion.

Sexto: Para ser representante de la Asamblea Nacional Constituyente se requeriran las condicio-
nes generales de elegibilidad: ser venezolano por nacimiento y mayor de veintin (21) afios. Los
constituyentes electos gozaran de inmunidad en los términos que consagrara la Asamblea Nacional
Constituyente.

Séptimo: No podran ser elegidos representantes a la Asamblea Nacional Constituyente: el Presi-
dente de la Republica, los Ministros, los Presidentes y Directores de los Institutos Autdnomos o
Empresas del Estado, los Gobernadores y Secretarios de Gobierno de los Estados y el Distrito Federal,
los Senadores y Diputados al Congreso de la Republica, los Diputados a las Asambleas Legislativas
de los Estados, los Alcaldes y Concejales, Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de la
Judicatura y demas jueces de la Republica, el Fiscal General, el Contralor General y el Procurador
General de la Republica, los Militares activos y los miembros del Consejo Nacional Electoral; a
menos que renuncien dentro de los quince (15) dias siguientes a la convocatoria. El cargo de constitu-
yente exige la dedicacion exclusiva a los deberes inherentes a esta alta funcion, por lo que es incompa-
tible con cualquier otro destino publico o privado.

Octavo: El periodo de postulacion sera de treinta (30) dias contados a partir del 25 de abril, fecha
de la convocatoria. La campafia electoral tendré una duracion de treinta (30) dias contados a partir del
cumplimiento del lapso de postulacion. La proclamacién de los candidatos que resulten electos se
realizara dentro de los cinco (05) dias siguientes a la fecha de la eleccion.

Noveno: La Asamblea Nacional Constituyente se instalara, sin necesidad de previa convocatoria
a las diez de la mafana (10.00 a.m.) del dia 5 de julio de 1999.

Décimo: Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, como poder originario que re-
coge la soberania popular, debera dictar sus propios estatutos de funcionamiento, teniendo como
limites los valores y principios de nuestra historia republicana, asi como el cumplimiento de los trata-
dos internacionales acuerdos y compromisos validamente suscritos por la Republica, el caracter pro-
gresivo de los derechos fundamentales del hombre y las garantias democraticas dentro del mas absolu-
to respeto de los compromisos asumidos.
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El Presidente de la Republica, en esta forma, acogio las objeciones
fundamentales que se le habian y que habiamos formulado respecto del
Decreto N° 3 y de la Resolucion del Consejo Nacional Electoral en cuanto
a la no inclusion en las preguntas contenidas en dichos actos administrati-
vos, de las bases del régimen de la Constituyente. Correspondia después al
Consejo Nacional Electoral, modificar la Resolucion N° 990217-32 del
17-02-99 para que, con la autorizacion de la Sala Politico Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia conforme al articulo 239 de la Ley Orgé-
nica del Sufragio y Participacion Politica, se incorporase a las preguntas
del referendo el régimen de la Constituyente, en la forma de consulta po-
pular.

Sin embargo, antes de que el Consejo Nacional Electoral llegara a
adoptar alguna decision al respecto, la Sala Politico Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 18-3-99 (Ponente Magistrado
Hermes Harting), se anticipd en juzgar la inconstitucionalidad denunciada,
con motivo de la accion de nulidad ejercida por el abogado Gerardo Bly-
de, ejercida originalmente contra el Decreto N° 3 del 2-2-99 y luego de
reformado el libelo, contra la Resolucion N° 990217-32 del Consejo Su-
premo Electoral de 17-2-99. La Corte Suprema, en esa sentencia concluyo
declarando con lugar dicho recurso contra la mencionada Resolucion del
Consejo Nacional Electoral y, en consecuencia, anulando la segunda pre-
gunta destinada al referendo convocado, contenida en dicha Resolucion'”.

Los argumentos que sirvieron de fundamento a la mencionada
accion de nulidad, tenian por objeto cuestionar la segunda pregunta del
referendo convocado por el Consejo Nacional Electoral, que, como ya se
ha sefialado anteriormente, establecia lo siguiente:

(Autoriza usted al Presidente de la Reptiblica para que mediante un Acto
de Gobierno fije, oida la opinion de los sectores politicos, sociales y eco-
némicos, las bases del proceso comicial en el cual se elegiran los integran-
tes de la Asamblea Nacional Constituyente?.

Conforme a todo lo anteriormente dicho y argumentado, la Sala Po-
litico Administrativa consideré que si se formulaba una “pregunta sobre la
conveniencia de instalar una Asamblea Nacional Constituyente”, de
acuerdo al derecho a la participacion politica que conforme a sus anterio-
res sentencias del 19-1-99, habian permitido que mediante un referendo

Undécimo: La Constitucion que redacte la Asamblea Nacional Constituyente sera sometida a re-
ferendo dentro de los treinta (30) dias continuos a su sancion. La Constitucion quedara definitivamen-
te aprobada si el nimero de votos afirmativos es superior al nimero de votos negativos

119 Véase el texto de la sentencia en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp. 169 a 185.
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consultivo se originase el mecanismo de la Asamblea Constituyente para
reformar la Constitucion; debia necesariamente procederse:

A consultarse sobre aquellas reglas fundamentales que detallen su organi-
zacion y régimen general.

En consecuencia, al haber ignorado la pregunta segunda tales postu-
lados, y

Al pretender delegar, en el ciudadano Presidente de la Republica, la fija-
cion de las bases del proceso comicial por el que se elegiran los integran-
tes de la Asamblea Nacional Constituyente,

la Corte Suprema concluy6 considerando que dicha pregunta se-
gunda era inconstitucional,

Por vulneracion del derecho a la participacion politica implicito en el arti-
culo 50 de la Constitucion de la Republica, como derecho inherente a la
persona humana, y asi expresamente se declara.

En esta sentencia de la Sala Politico Administrativa del 18-03-99,
ademas de decidirse que en el referendo consultivo sobre la convocatoria
de la Asamblea Nacional Constituyente debia consultarse al pueblo sobre
el estatuto y limites de la Asamblea, excluyendo la posibilidad de que esto
pudiera ser establecido con posterioridad por el Presidente de la Republi-
ca; se resolvieron diversos aspectos en relacion con el referendo convoca-
do por el Presidente de la Republica por Decreto N° 3 del 2-2-99 y por el
Consejo Nacional Electoral mediante la mencionada Resolucion del 17-2-
99, que deben destacarse y que se refieren, en primer lugar, al caracter
consultivo del referendo regulado en el articulo 181 de la Ley Organica
del Sufragio y Participacion Politica; y en segundo lugar, a los limites de
la Asamblea Nacional Constituyente que podia convocarse mediante tal
referendo consultivo.

B.  La precision del cardcter eminentemente consultivo del refe-
rendo que se podia convocar conforme a la Ley Organica del
Sufragio y Participacion Politica

La Corte Suprema de Justicia, en su sentencia del 18-3-99, ante to-
do argument6 y decidi6 que el referendo regulado en el articulo 181 de la
Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, era un referendo emi-
nentemente consultivo, es decir, que tenia por objeto conocer la opinidon o
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el parecer del pueblo sobre determinada cuestion o texto, y que, por tanto,
con fundamento en dicha norma no se podia convocar un referendo auto-
rizatorio y, por supuesto, tampoco un referendo decisorio.

Por ello, incluso, la Corte, al resolver y declarar la nulidad de la
pregunta segunda del referendo, se refiri6 a la pregunta primera contenida
en la Resolucion que habia sido impugnada que, como se ha dicho, era del
tenor siguiente:

(Convoca Usted una Asamblea Nacional Constituyente con el proposito
de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que per-
mita el funcionamiento efectivo de una Democracia Social y Participativa?

Dicha pregunta no habia sido objeto de impugnacioén por el recu-
rrente en el caso decidido; sin embargo, la Corte consider6 que era:

Menester referirse a la primera de las preguntas formuladas que deberan
responder los votantes, a fin de fijar el marco referencial e interpretativo
bajo el cual ha de estudiarse la segunda pregunta;

y, en consecuencia, la interpretd acorde con la Constitucion, deri-
vando que en la misma -a pesar de su redaccion- no se estaba convocando
a un referendo decisorio, sino eminentemente consultivo.

Es decir, la Corte establecid clara y expresamente, a pesar de la
forma de redaccion de la misma, su caracter propio de un referendo con-
sultivo. Sefial6 asi la Corte, en relacion con la primera pregunta, que:

Esa primera cuestion esta dirigida a indagar sobre la convocatoria a una
Asamblea Nacional Constituyente... Con tal iniciativa se pretende, enton-
ces, conocer la opinion de los electores en cuanto a una materia, cierta-
mente, de especial trascendencia nacional: la conveniencia de convocar
una Asamblea Nacional Constituyente;

Es decir, a pesar de que la pregunta, como estaba formulada: ;Con-
voca Ud. una Asamblea Nacional Constituyente...? implicaba un referen-
do decisorio; la Corte Suprema lo interpret6 en el sentido de que el mismo
era solo de caracter consultivo, destinado a indagar o conocer la opinién
de los votantes sobre la conveniencia o no de convocar la Asamblea Cons-
tituyente.

Por ello, la Corte insistié en que conforme a sus anteriores senten-
cias del 19-1-99, (Caso. Referendo Consultivo 1 y II), lo que se podia rea-
lizar conforme a la Ley Organica del Sufragio, era un referendo para ser
“consultado el parecer del cuerpo electoral sobre cualquier decision de
especial trascendencia nacional”, por lo que concluy¢ sefialando que:
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Es perfectamente compatible con la anterior concepcion el interrogar al
soberano si esta de acuerdo con la convocatoria a una Asamblea Nacional
Constituyente...

Mais adelante, al analizar sus anteriores sentencias del 19-1-99, la
Corte sefial6 que ese:

Ejercicio de soberania no delegado encuentra su cauce precisamente en
los mecanismos de participacion politica directa, el referendo consultivo,
entre otros, como manifestacion concreta que permite conocer de primera
mano, cuadl es la opinion del cuerpo consultado respecto a determinadas
materias de evidente trascendencia nacional.

Por ello, en otra parte de la decision, al hacer referencia a la anterior
sentencia del 19-1-99 (Casos Referendo Consultivos I y I1), la Corte sefia-
16 que:

Se circunscribi6 a determinar si de conformidad con el articulo 181 de la
Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica puede convocarse a un
referendo consultivo, a los fines de determinar si corresponde a la volun-
tad popular que se convoque a Asamblea Constituyente.

En tal sentido, insistio la Corte en su sentencia:

Que un mecanismo de consulta directo, llamado a resolver sobre materias
que no han sido previamente delegadas en representantes, debe preservar,
mantener y defender como principal valor, el ser fiel expresion de la ver-
dadera voluntad popular.

De ello concluy6 la Corte en que:

Entonces, es indispensable, que formulada la pregunta sobre la convenien-
cia de instalar una Asamblea Nacional Constituyente, proceda a consultar-
se sobre aquellas reglas fundamentales que detallen su organizacion y ré-
gimen general.

Es decir, en definitiva, la Corte resolvid que la primera pregunta era
una consulta sobre la conveniencia de instalar una Asamblea Nacional
Constituyente; y que por ello, resultaba indispensable que en la segunda
pregunta se procediera a consultar al pueblo sobre las reglas fundamenta-
les que detallasen su organizacion y régimen general; por lo que al no
haberlo hecho asi el Consejo, considerd que la segunda pregunta violaba
el derecho a la participacion. En igual vicio habia incurrido, también, el
Presidente de la Republica en su Decreto N° 3, como lo habiamos denun-
ciado.

155



156 ALLAN R. BREWER-CARIAS

Pero ademas, sobre el caracter consultivo del referendo regulado en
el articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio, la Sala Politico Adminis-
trativa en su sentencia del 18-3-99, insistio en lo siguiente:

El pronunciamiento de la Sala en fecha 19 de enero de 1999, se circuns-
cribié a determinar si de conformidad con el articulo 181 de la Ley Orga-
nica del Sufragio y Participacion Politica puede convocarse a un referendo
consultivo, a los fines de determinar si corresponde a la voluntad popular
que se convoque a Asamblea Constituyente. En aquella oportunidad la Sa-
la se pronuncid, dentro del analisis interpretativo solicitado, diferenciando
la figura de referendo contenida en el precepto de la Ley electoral, del me-
canismo de consulta plebiscitaria, estableciendo que el primero se refiere a
la consulta sobre un texto o proyecto, en tanto que el segundo, esto es, el
plebiscito, tiende a ratificar la confianza en un hombre o gobernante; y
concluyod:

Se desprende asi del texto aludido (articulo 181), la consagracion juri-
dica de la figura del referendo consultivo como mecanismo llamado a
canalizar la participacion popular en los asuntos publicos nacionales.
De alli que la regla se dirija fundamentalmente a establecer las distin-
tas modalidades para la iniciativa en la convocatoria de la consulta po-
pular.

Retomando, entonces, esta apreciacion inicial en cuando a la naturaleza de
la figura consagrada en la norma antes aludida, reitera la Sala, que dicho
mecanismo reviste un caracter eminentemente consultivo, a diferencia de
otras modalidades bajo las cuales se presentan consultas de tipo autoriza-
torio dirigidas a delegar en determinado funcionario o persona la realiza-
cion de especificas tareas y gestiones.

Precisamente, por ello, por estar:

Claro entonces el caracter consultivo del referendo previsto en el articulo
181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica,

la Corte Suprema al:

Dilucidar si la estructura de la segunda pregunta del Referendo fijado por
el Consejo Nacional Electoral, por iniciativa del Presidente de la Republi-
ca, se ajusta o no a la figura consagrada legalmente,

concluy6 sefialando con toda precision que:

Para la Sala, no cabe duda, que el planteamiento contenido en la cuestion
segunda no responde al referendo consultivo que utiliza de fundamento.

En relacion con dicho asunto, la Corte concluyo respecto de la
mencionada segunda pregunta que:
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Es evidente que, en modo alguno, se estd sometiendo al criterio de los
electores el examen sobre una materia determinada y especifica, por el
contrario lo que se persigue es que se delegue en una sola persona, la de-
cision sobre ese asunto, lo cual escapa al mecanismo consagrado en el
articulo 181 de la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica, y asi
se declara.

De lo anterior deriva, por tanto, el caracter eminentemente consulti-
vo del referendo regulado en los articulos 181 y siguientes de la Ley Or-
ganica del Sufragio y Participacion Politica, por lo cual no era posible
conforme a dicha norma, convocar un referendo ni decisorio ni autorizato-
rio, sino solo consultivo.

Por ello, precisamente, la Corte anul6 la segunda pregunta formula-
da para el referendo, que regulaba una consulta autorizatoria; y por ello,
también, interpretd la primera pregunta redactada en la forma de un refe-
rendo decisorio, sefialando que s6lo podia tratarse de una consulta desti-
nada a “indagar” el parecer o la opinion del pueblo sobre la convocatoria a
una Asamblea Constituyente, en el sentido de “interrogar al Soberano si
esta de acuerdo con la convocatoria” de la misma, lo que, significaba que,
conforme al criterio de la Corte, a pesar de la redaccion de la primera pre-
gunta, nunca podia derivarse de una respuesta afirmativa de la misma, que
se estaba convocando dicha Asamblea.

Precisamente por ello, y a pesar de que en la Resolucion N°
990323-71 de 23 de marzo de 1999 del Consejo Supremo Electoral sobre
el referendo para la convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente
que se efectuo el 25 de abril de 1999, la primera pregunta de la consulta
quedo redactada en igual forma a la sefialada, con la interpretacion de la
Corte quedaba claramente establecido que a pesar de su redaccion, se
trataba de un referendo consultivo, al punto de que después de efectuado
el referendo, el Consejo Nacional Electoral procedié a convocar formal-
mente las elecciones de la Asamblea que se efectuaron el 25 de julio de
1999.

C Los limites de la Asamblea Nacional Constituyente convoca-

da con fundamento en el referendo consultivo

La Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema, ademas de
haber dejado claramente establecido el caracter eminentemente consultivo
del referendo regulado en los articulos 181 y siguientes de la Ley Organi-
ca del Sufragio y Participacion Politica, en su sentencia del 18-3-99 preci-
0 con toda claridad los limites de la Asamblea Constituyente que se podia
convocar con fundamento en dicha norma y de acuerdo al derecho a la
participacion politica que deriva del articulo 50 de la Constitucion; y ello
lo hizo al interpretar la pregunta primera del referendo convocado.

En efecto, la Sala en la misma sentencia que comentamos, dijo que:
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La circunstancia de la posibilidad, por via de ese mecanismo (referendo
consultivo) convocado conforme a la Ley Organica del Sufragio de cele-
bracion de una Asamblea Constituyente, no significa, en modo alguno,
por estar precisamente vinculada su estructuracion al propio espiritu de
la Constitucion vigente, bajo cuyos términos se producira su celebracion,
la alteracion de los principios fundamentales del Estado Democrdtico de
Derecho.

De ello se derivan los siguientes postulados en relacion con la
Asamblea Constituyente cuya celebracion se convocd como resultado de
un referendo consultivo del 25 de abril de 1999, y cuyos miembros se
eligieron el 25 de julio de 1999:

En primer lugar, que la estructuracion de la misma estaba vinculada
al propio espiritu de la Constitucion de 1961. Es decir, que la misma era
resultado de la interpretacion de la Constitucion de 1961 y su estructura-
cion tenia que responder al propio espiritu de dicho texto.

En segundo lugar, que durante el funcionamiento y la celebracion
de la Asamblea Constituyente, seguia en vigor la Constitucion de 1961,
texto que limitaba la actuacion de la Asamblea Nacional Constituyente en
el sentido de que no podia ser desconocido por la Asamblea.

En tercer lugar, que la celebracion de la Asamblea Constituyente
no significaba, en modo alguno, la alteracion de los principios fundamen-
tales del Estado democratico de derecho, es decir, de la organizacion del
Poder Publico tal como estaba regulado en la Constitucion, tanto en su
division vertical (Poder Nacional, Estadal y Municipal), como en la sepa-
racion organica de poderes que existia en esos tres niveles, entre los orga-
nos del Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial.

Lo anterior significaba entonces, que de acuerdo al criterio de la
Corte Suprema, la Asamblea Constituyente cuyos miembros fueron elec-
tos como consecuencia del referendo consultivo del 25 de abril de 1999,
no podia en forma alguna, durante su celebracion y funcionamiento, des-
conocer, apartarse, suspender o derogar norma alguna de la Constitucion
de 1961.

Conforme a este postulado, la Sala Politico Administrativa interpre-
to la forma genérica y ambigua del texto de la primera pregunta del refe-
rendo, precisando la “finalidad” o mision de la Asamblea en la siguiente
forma:

En cuanto al cometido de “la transformacion del Estado” a que se
referia la primera pregunta, la Sala sefial6 que ello era:

En base a la primacia del ciudadano, lo cual equivale a la consagracion de
los derechos humanos como norte fundamental del nuevo Texto Constitu-
cional;
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y en cuanto a la creacion de “un nuevo ordenamiento juridico”, co-
mo cometido de la Asamblea, ello era con el objeto de:

Que consolide el Estado de derecho a través de un mecanismo que permita
la practica de una democracia social y participativa, debiendo la nueva
Constitucion satisfacer las expectativas del pueblo, y al mismo tiempo
cumplir los requerimientos del derecho constitucional democratico, lo cual
implica, esencialmente, el mantenimiento de los principios fundamentales
del Estado democratico de derecho, con sus diferentes estructuras de po-
der y sus cometidos especificos.

De lo anterior se derivaba, por tanto, que la mision y finalidad esen-
cial de la Asamblea Nacional Constituyente cuyos miembros fueron elec-
tos el 25 de julio de 1999, era producir un nuevo texto constitucional don-
de se reflejase la transformacion del Estado y se creare un nuevo ordena-
miento juridico,; es decir, que esa mision era para reflejarla en una nueva
Constitucion; y que en el cumplimiento de esa tarea de proyectar un nue-
vo texto constitucional, la Asamblea Constituyente debia darle primacia al
ciudadano; consagrar los derechos humanos como norte del nuevo texto
constitucional; consolidar el Estado de derecho a través de un mecanismo
que permitiera la préactica de una democracia social y participativa; satis-
facer los requerimientos del derecho constitucional democratico; y mante-
ner los principios fundamentales del Estado democratico de derecho, con
sus diferentes estructuras de poder y sus cometidos especificos, lo que no
era otra cosa que la distribucion vertical del Poder Publico (descentraliza-
cion politica y federalismo) y la separacion organica de poderes.

En este sentido, la sentencia de la Sala reiteré que la futura Consti-
tucion, es decir,

El establecimiento de este naciente orden juridico-politico debera respon-
der -conforme al sentido que se infiere de la redaccion de la pregunta- a
que el texto constitucional respete, y ain estimule, el desarrollo de aque-
llos valores que insufla una “democracia social y participativa”, en virtud
del principio de progresividad a que esta sometida la materia.

En consecuencia, la mision y los cometidos indicados en la primera
pregunta del referendo consultivo, solo estaban destinados a guiar la ac-
tuacion de la Asamblea Nacional Constituyente en la elaboracion del nue-
vo texto constitucional, como limites a la misma y, en ningtin caso, podian
dar origen a poderes de la Asamblea, durante su funcionamiento, que pu-
dieran afectar o alterar las regulaciones de la Constitucion de 1961. Por
ello la Corte fue enfatica al sefialar que:

159



160 ALLAN R. BREWER-CARIAS

Es la Constitucion vigente (1961) la que permite la preservacion del Esta-
do de derecho y la actuacion de la Asamblea Nacional Constituyente, en
caso de que la voluntad popular sea expresada en tal sentido en la respec-
tiva consulta.

Es decir, lo que habia permitido la creacion y actuacion de la
Asamblea Nacional Constituyente convocada como consecuencia de un
referendo consultivo efectuado el 25 de abril de 1999, era la Constitucion
que en ese momento estaba vigente, de 1961, la cual, ademas, permitia la
preservacion del Estado de derecho. Dicha Constitucion de 1961, por
tanto, no perdia vigencia alguna durante la actuacion de la Asamblea Na-
cional Constituyente, la cual debia encontrar en dicho texto el limite de su
actuacion, lo que significaba que los poderes constituidos, durante el fun-
cionamiento de la Asamblea, debian continuar actuando conforme a la
Constitucion que estaba vigente, no pudiendo la Asamblea ni disolverlos
ni asumir directamente sus competencias constitucionales. En consecuen-
cia, la Asamblea Constituyente convocada en esta forma no podia legislar,
ni gobernar, ni juzgar, funciones que solo correspondian a las Camaras
Legislativas, al Presidente de la Republica y sus Ministros y a la Corte
Suprema de Justicia y demas Tribunales de la Republica, respectivamente.

Como lo precisé la misma Corte Suprema de Justicia en Sala Politi-
co Administrativa en la “aclaratoria” a la referida sentencia del 18-3-99,
dictada el 23-3-99'*, calificando la afirmaciéon como “interpretacion vin-
culante”:

La Asamblea Nacional Constituyente, por estar vinculada al propio espiri-

tu de la Constitucion vigente (1961), esta limitada por los principios fun-
damentales del Estado democratico de derecho.

3. La necesaria reformulacion de las preguntas del referendo convo-
cado para el 25-04-99, por el Consejo Nacional Electoral

Ahora bien, conforme a la sentencia de la Corte Suprema de Justi-
cia del 18-03-99, anulada como fue la segunda pregunta del referendo
convocado conforme a la Resolucion del Consejo Nacional Electoral del
17-02-99, la Corte ordeno al Consejo Nacional Electoral:

Reformular el contenido de la pregunta N° 2 del articulo segundo de la
Resolucion N° 990217-32 del 17 de febrero de 1999, examinando las ba-
ses publicadas como “Propuesta del Ejecutivo Nacional que fija la convo-
catoria de la Asamblea Nacional Constituyente”, publicada en la Gaceta

120 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Na-
cional Constituyente, Caracas 1999, pp. 186 a 188.
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Oficial N° 36.658 de fecha 10 de marzo de 1999, y decidir sobre su incor-
poracion al referendo consultivo.

Sin embargo, conforme a la interpretacion que la Corte hizo en su
sentencia acerca del contenido de la primera pregunta, la misma también
consideramos que debid ser reformulada en su redaccion por el Consejo
Nacional Electoral, de manera que en la misma se interrogase al pueblo
como lo indicé la Corte Suprema, “si esta de acuerdo con la convocatoria
a una Asamblea Nacional Constituyente”; en lugar de pretenderse, como
resultaba del texto de la pregunta primera, si la respuesta era afirmativa,
que el pueblo “convocara” directamente la Asamblea.

En todo caso, en cuanto a la reformulacion de la pregunta segunda,
que fue la anulada por la Corte Suprema, el Consejo Nacional Electoral
debia examinar las bases propuestas por el Presidente de la Republica al
corregir su decision inicial, y decidir sobre su incorporacion al referendo
consultivo a los efectos de que se garantizase el derecho a la participacion
politica para establecer el régimen o estatuto de la Constituyente o, como
lo sent6 la Corte, debia proceder “a consultarse sobre aquellas reglas fun-
damentales que detallen su organizacion y régimen general”.

Ahora bien, el Presidente de la Republica mediante el antes men-
cionado acto administrativo de fecha 10 de marzo de 1999, modificatorio
de su Decreto N° 3 del 02-02-99, ante la presion de la opinion publica y la
inminencia de la sentencia de la Corte, ya habia ordenado:

La publicacion de la propuesta del Ejecutivo Nacional que fija las bases
de la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente analizada en
Consejo de Ministros el 9 de marzo de 1999, la cual serd sometida para
la aprobacion del pueblo en el referendo convocado por el Consejo Na-
cional Electoral a celebrarse el 25 abril de 1999.

Dicho acto administrativo, sin duda, como hemos dicho, era un De-
creto conforme lo precisan los articulos 14 y 15 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, al tratarse de una decisiéon de mayor
jerarquia dictada por el Presidente de la Republica. Como consecuencia de
ello, y a pesar de que no se le puso la denominacion de “Decreto” ni se le
asigné numero, la decision del 10-03-99 tenia el mismo rango y jerarquia
que el Decreto N° 3 del 02-02-99, el cual, sin duda, qued6 derogado taci-
tamente en lo que se referia a la pregunta segunda prevista en su articulo
3° pues en ella se establecia que se autorizaba al Presidente para fijar esas
bases después del referendo y, en cambio, en la decision del 10-03-99, se
precisaban de antemano esas bases con la indicacion de que debian some-
terse a “la aprobacion del pueblo en el referendo”.

En consecuencia, en nuestro criterio, la pregunta segunda del arti-
culo 3° del Decreto N° 3 del 02-02-99 podia considerarse que habia que-
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dado derogada con el acto administrativo (Decreto sin numero) dictado
por el Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros el 10-03-99.

Sin embargo, la pregunta segunda del articulo 3 del Decreto N° 3, al
reproducirse en la Resolucion del Consejo Nacional Electoral que fue el
acto impugnado en el juicio de nulidad que concluy6 con la sentencia de
la Corte Suprema del 18-03-99, fue la que fue anulada por la Corte, como
en efecto ocurrio, con la orden al Consejo de reformular dicha pregunta,
examinando las mencionadas bases y decidiendo sobre su incorporacion a
las preguntas del referendo consultivo.

En tal sentido, y en cumplimiento al mandato judicial recibido, el
Consejo Nacional Electoral, en nuestro criterio debiéo haber examinado
cada una de las referidas bases, tal y como se lo propusimos en correspon-
dencia que le enviamos en fecha 22 de marzo de 1999'*'. El Consejo Su-

121 En dicha comunicacion expresamos el siguiente criterio sobre lo que el Consejo Nacional
Electoral debia hacer:

En cuanto a la base primera, la misma se refiere a la prevision de una mayoria para que pueda
considerarse “aprobada la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente”. Se trata de una base
que busca complementar la pregunta primera de la Resolucion del Consejo Nacional Electoral.

Sin embargo, si como lo ha interpretado la Corte Suprema de Justicia, la pregunta primera no
puede entenderse como una decision de convocar la Asamblea (referendo decisorio), sino como una
consulta sobre si el electorado “esta de acuerdo con la convocatoria” de la misma (referendo consultivo),
no resulta necesario prever dicha base ni en las preguntas del referendo ni en la Resolucion del Consejo
Nacional Electoral. La mayoria que en ella se regula es para considerar “aprobada la convocatoria” de la
Asamblea, pero en realidad, el referendo consultivo se va a realizar para conocer la opinién o parecer del
pueblo sobre si la Asamblea se convoca, para lo cual no es necesario prever mayoria alguna, pues en una
consulta popular es evidente que resultara afirmativa la voluntad popular si los votos afirmativos son supe-
riores a los negativos y viceversa.

En cuanto a la base segunda, relativa al nimero de integrantes de la Asamblea Constituyente, la
misma deberia incluirse en las preguntas que se formulen en el referendo consultivo.

En cuanto a la base tercera, sobre la forma de eleccion personalizada en circuitos nacionales y re-
gionales, mediante escrutinio nominal, la misma deberia incluirse en las preguntas que se formulen en
el referendo consultivo. En su formulacion, sin embargo, el Consejo Nacional Electoral deberia prever
un mecanismo para garantizar la representacion proporcional de las minorias como lo exige el articulo
113 de la Constitucion.

En cuanto a la base cuarta, sobre la forma de postulacion de los candidatos a constituyentes, la
misma deberia incluirse en las preguntas que se formulen en el referendo consultivo.

En cuanto a la base quinta, relativa a la duracion de la Asamblea, la misma también deberia in-
cluirse en las preguntas del referendo consultivo.

En cuanto a la base sexta, sobre las condiciones de elegibilidad de los constituyentes, la misma
también deberia incluirse en las preguntas del referendo consultivo. El Consejo Nacional Electoral, sin
embargo, deberia eliminar la exigencia de venezolano “por nacimiento” como condicion de postula-
cion, para adecuar la pregunta a lo dispuesto en los articulos 111 y 112 de la Constitucion que solo
exige para ser elegible y aptos para el desempeiio de funciones publicas, el ser venezolano, lo cual
incluye a los venezolanos por naturalizacion.

En cuanto a la base séptima, sobre condiciones de inelegibilidad de los constituyentes, la misma
también deberia ser incorporada a las preguntas del referendo consultivo.

En cuanto a la base octava, relativa al periodo de postulacion, a la duracion de la campaiia electo-
ral y a la proclamacion de los candidatos electos, la misma se refiere a materias cuya regulacion
compete al Consejo Nacional Electoral, y que deben establecerse en el texto de la Resolucion, no
siendo materia que deba formar parte de las preguntas del referendo.

162



GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 163

premo Electoral, sin embargo, no lo hizo, y reprodujo literalmente la pro-
puesta del Presidente de la Republica, incurriendo en nuevas inconstitu-
cionalidades.

4.  La nueva inconstitucionalidad derivada del desacato del Con-
sejo Nacional Electoral en cumplir la orden judicial derivada de la
anulacion de la Resolucion N° 990217-32 en relacion al caracter
“originario” de la Asamblea

En efecto, el Consejo Nacional Electoral, como consecuencia de la
anulacion parcial de su Resolucion N° 990217-32 por la Corte Suprema de
Justicia, dictdé una nueva Resolucion, N° 990323-70 de 23 de marzo de
1999, en la cual, materialmente, reprodujo las bases fijadas por el Presi-
dente de la Republica para la realizacion del referendo, tal como se
habian publicado'*.

Como se sefalo, el abogado Gerardo Blyde acudié de nuevo a la Sala
Politico Administrativa solicitando la ejecucion de la sentencia anulatoria
del 18-3-99, con fundamento, entre otros aspectos, en que la base comicial
décima propuesta por el Ejecutivo, y reproducida por el Consejo Nacional
Electoral, desacataba el fallo de la Corte del 18 de marzo de 1999, cuando
le atribuia “caracter originario” a la futura Asamblea Nacional Constitu-
yente.

La Sala Politico Administrativa, en respuesta a este requerimiento,
dict6 la sentencia de 13 de abril de 1999 (Ponencia del Magistrado Her-
mes Harting)'”, en la cual observd que ciertamente, el Consejo Nacional
Electoral habia omitido pronunciamiento expreso acerca del examen que
debid haber efectuado, de acuerdo a la orden contenida en la citada sen-
tencia, y que origind la Resolucion N° 990323-70 del 23 de marzo de
1999, tanto de la mencionada base, como de la establecida en el literal
undécimo, de la referida “propuesta” del Ejecutivo Nacional.

En cuanto a la base novena, sobre la fecha de instalacion de la Asamblea, esta materia debe regu-
larse en la Resolucion del Consejo Nacional Electoral, por ser de su competencia, no siendo necesario
su inclusion en las preguntas del referendo consultivo.

En cuanto a la base décima, relativa a los limites de la Asamblea Constituyente, la misma deberia
ser reformulada de acuerdo con la interpretacion que la Corte dio en su sentencia del 18-03-99 a la pre-
gunta primera del Decreto N° 3 de 02-02-99, e incorporada a las preguntas del referendo consultivo.

Por ultimo, en cuanto a las base undécima, relativa a la aprobacion de la nueva Constitucion, la
misma también deberia incorporarse a las preguntas del referendo consultivo. Véase el texto de esta
propuesta en Allan R. Bewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constitu-
yente, cit., pp. 211y ss.

122 Véase el texto en la nota N° 118 de las pp. 150 y ss de este libro.

123 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Na-
cional Constituyente, Caracas 1999, pp. 190 a 198.
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Agrego la Sala:

Sin embargo, la circunstancia de haber dictado dicho ente, el mismo 23 de
marzo de 1999, la Resolucion N° 990323-71, a través de la cual establecid
las bases comiciales para el referendo consultivo a celebrarse el 25 de
abril de 1999, incluyendo literalmente el contenido de las referidas bases,
modificando tinicamente su numeracion, a saber: literales octavo y nove-
no, revela, a juicio de esta Sala, la conformidad del 6rgano electoral, vale
decir, la aceptacion implicita de aquellas proposiciones, tal y como fueron
presentadas por el Ejecutivo Nacional.

Ahora bien, la base comicial designada bajo el literal octavo reza textual-
mente:

Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, como poder
originario que recoge la soberania popular, debera dictar sus propios
estatutos de funcionamiento, teniendo como limites los valores y prin-
cipios de nuestra historia republicana, asi como el cumplimiento de los
tratados internacionales, acuerdos y compromisos validamente suscri-
tos por la Republica, el caracter progresivo de los derechos fundamen-
tales del hombre y las garantias democraticas dentro del mas absoluto
respeto de los compromisos asumidos.

Sobre este particular, en la sentencia dictada por esta Sala el 18 de marzo
de 1999 se expreso con meridiana claridad que la Asamblea Constituyen-
te a ser convocada, “... no significa, en modo alguno, por estar precisa-
mente vinculada su estructuracion al propio espiritu de la Constitucion vi-
gente, bajo cuyos términos se producira su celebracion, la alteracion de los
principios fundamentales del Estado democratico de derecho...”, y que
“...En consecuencia, es la Constitucion vigente la que permite la preserva-
cion del Estado de derecho y la actuacion de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente, en caso de que la voluntad popular sea expresada en tal sentido
en la respectiva consulta....

A su vez, en el fallo aclaratorio del 23 de marzo de 1999, emanado de esta
Sala, se ratifico claramente la naturaleza vinculante de tal criterio interpre-
tativo, referido a la primera pregunta del referendo consultivo nacional
1999, y cuyo contenido debia fijar el marco referencial y alcance de la se-
gunda pregunta del mismo.

Por todo lo anterior, la Corte Suprema consideré que resultaba in-

contestable que el contenido de la base comicial identificada bajo el nu-
meral octavo -reproducida en la Resolucion N° 990323-71 del 23 de mar-
zo de 1999, e incorporada posteriormente a la segunda pregunta del refe-
rendo consultivo, por remision ordenada en la Resolucion N° 990324-72
del 24 de marzo de 1999, ambas dictadas por el Consejo Nacional Electo-
ral-, y especificamente, en lo referente a calificar la Asamblea Nacional
Constituyente “como poder originario que recoge la soberania popular”,
estaba en franca “contradiccion con los principios y criterios” vertidos en
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la sentencia pronunciada por esta Sala el 18 de marzo de 1999, y su acla-
ratoria del 23 de marzo de 1999,

Induciendo a error al electorado y a los propios integrantes de la Asam-
blea Nacional Constituyente, si el soberano se manifestase afirmativamen-
te acerca de su celebracion, en lo atinente a su alcance y limites.

En consecuencia de lo anterior, la Sala Politico-Administrativa con-
cluyo su sentencia del 13 de abril de 1999, resolviendo, en ejecucion de su
precedente sentencia fechada 18 de marzo de 1999, la eliminacion de la
frase “como poder originario que recoge la soberania popular”, y, por
tanto, corrigiendo el texto de la base comicial octava, en la forma siguien-
te:

Se reformula la base comicial octava para el referendo consultivo sobre la
convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente a realizarse el 25 de
abril de 1999, en los términos siguientes:

Octavo: Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, ésta
debera dictar sus propios estatutos de funcionamiento, teniendo como
limites los valores y principios de nuestra historia republicana, asi co-
mo el cumplimiento de los tratados internacionales, acuerdos y com-
promisos validamente suscritos por la Republica, el caracter progresivo
de los derechos fundamentales del hombre y las garantias democraticas
dentro del mas absoluto respeto de los compromisos asumidos.

Quedod en esta forma abierto el proceso constituyente en el pais,
mediante la celebracion del referendo consultivo que se efectud el 25 de
abril de 1999, en el cual se consulté al pueblo sobre la convocatoria de
una Asamblea Nacional Constituyente, con una mision y unos limites
especificos fijados por el mismo pueblo al responder afirmativamente a
las preguntas y las bases comiciales que conforman su estatuto. En dicho
referendo, votaron 4.137.509 de los 11.022.936 electores registrados con
una abstencion electoral del 62.2%. La votacion “si” representd un 92,4%
y la votacién “no” un 7,6%"*.

En esta forma, la Asamblea Nacional Constituyente, fue electa el 25
de julio de 1999 y estaba sometida a las normas supraconstitucionales que
derivaban del poder constituyente originario que se habia expresado en el
referendo consultivo del 25 de abril de 1999. Durante su funcionamiento
debid respetar la vigencia de la Constitucion de 1961, la cual s6lo debio
perder dicha vigencia cuando el pueblo soberano, es decir, el poder consti-

124 Véase José E. Molina V. y Carmen Pérez Baralt, “Procesos Electorales. Venezuela, abril, ju-
lio y diciembre de 1999” en Boletin Electoral Latinoamericano, CAPEL-IIDH, N° XXII, julio.dic.
1999, San José, 2000, pp. 61 y ss.
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tuyente originario se pronunciara aprobando, mediante posterior referendo
aprobatorio, la nueva Constitucion que elaborase la Asamblea, tal como se
preciso en la base comicial novena del referendo de 25 de abril de 1999.

III. EL MARCO SUPRACONSTITUCIONAL DE LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE IMPUESTO POR EL PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO
EXPRESADO MEDIANTE REFERENDO CONSULTIVO DE 25-4-99

1. Elinicio del proceso constituyente venezolano como proceso de iure

Como resulta de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia an-
tes comentadas, el proceso constituyente venezolano, hasta la eleccion de
la Asamblea Nacional Constituyente, al contrario de lo que sucedié con
todas las experiencias constituyentes del pasado en la historia politica de
pais, no habia sido producto de una ruptura constitucional con ocasion de
una guerra, un golpe de Estado o una Revolucion, sino de la interpretacion
dada por el maximo Tribunal de la Republica a la Constitucion vigente de
1961 y de la voluntad popular expresada, como poder constituyente origi-
nario, en el referendo consultivo del 25 de abril de 1999.

De alli lo expresado por la Corte Suprema de Justicia en la senten-
cia del 21 de julio de 1999 (Ponencia del Magistrado Hildegard Rondén
de Sanso) con ocasion de resolver un recurso de interpretacion intentado
por los candidatos nacionales a la Asamblea Nacional Constituyente, Al-
berto Franceschi, Jorge Olavarria y Gerardo Blyde, acerca del régimen
juridico que regia el proceso electoral; en el sentido de que:

Lo novedoso -y por ello extraordinario- del proceso constituyente venezo-
lano actual, es que el mismo no surgié como consecuencia de un suceso
factico (guerra civil, golpe de estado, revolucion, etc.), sino que, por el
contrario, fue concebido como un “proceso constituyente de iure” esto es,
que se trata de un proceso enmarcado dentro del actual sistema juridico
venezolano'?.

La consecuencia de lo anterior estaba, conforme a la apreciacion de
la Corte Suprema en la vispera de la eleccion de la Asamblea, en que la
Asamblea Nacional Constituyente no sélo “deriva de un proceso que se ha
desarrollado dentro del actual marco del ordenamiento constitucional y
legal”, sino que en su actuacion estaba sometida al orden juridico estable-

125 Véase el texto de la sentencia en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, cit., pp. 241 a 251. Véase los comentarios de Lolymar Hernandez
Camargo, La Teoria del Poder Constituyente, cit., pp. 68, 71.
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cido por la voluntad popular en el referendo del 25 de abril de 1999, ex-
presada en el conjunto de normas que derivaban de las preguntas del refe-
rendo y de las bases comiciales aprobadas en el mismo, y que la misma
Corte Suprema de Justicia, en la sentencia antes mencionada, “por su pe-
culiaridad e importancia”, habia catalogado “como normas de un rango
especial ”. En anterior sentencia del 3 de junio de 1999 (Caso Celia Maria
Colon de Gonzalez) habia considerado al referendo consultivo como una
“expresion popular” que “se tradujo en una decision de obligatorio cum-
plimiento, pues posee validez suprema”, es decir, de rango supraconstitu-
cional. Dicha sentencia se cita, ademas, en la de 17 de junio de 1999 (Po-
nencia del Magistrado Hector Paradisi)'*® en la cual se declar6 sin lugar el
recurso contencioso administrativo de anulacion que habia sido interpues-
to por el abogado Juan Carlos Apitz, en representacion de un conjunto de
ciudadanos contra un articulo de la Resolucion N° 990519-154 del 19-05-
99 del Consejo Nacional Electoral, que habia negado la posibilidad de
incluir simbolos, signos, siglas o colores que identificasen a los candida-
tos a la Asamblea Nacional Constituyente postulados por organizaciones
politicas.

La Asamblea Nacional Constituyente que se eligio6 el 25 de julio de
1999, en consecuencia, estaba sometida a las normas aprobadas en el refe-
rendo consultivo del 25 de abril de 1999, que eran de obligatorio cumpli-
miento y de rango y validez suprema, como manifestacion del poder cons-
tituyente originario, conforme a las cuales no sélo se precisé la mision de
la Asamblea sino sus limites. Sobre ello se pronuncié ademas la Corte
Suprema, como se ha sefialado, en dos decisiones posteriores de 17 de
junio de 1999 y de 21 de julio de 1999.
2. La Asamblea Nacional Constituyente como producto de la sobera-

nia popular expresada en el referendo del 25-04-99 y sus limites

supraconstitucionales

De todo lo anteriormente expuesto y, en particular, de las decisio-
nes de la Corte Suprema de Justicia, resultaba con claridad que la convo-
catoria y posterior eleccion de la Asamblea Nacional Constituyente el 25
de julio de 1999, fue posible en el ordenamiento constitucional venezola-
no, porque dicho instrumento habia sido creado y era producto de la sobe-
rania popular manifestada en el referendo consultivo del 25 de abril de
1999.

Es decir, la Asamblea Nacional Constituyente fue creada por la vo-
luntad popular, por el poder constituyente originario que es el pueblo, co-
mo resultado del ejercicio ciudadano del derecho a la participacion que la

126 Véase el texto en Allan R., Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Na-
cional Constituyente, cit., pp. 223 a 240.
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Corte Suprema de Justicia, en sus sentencias del 19 de enero de 1999, dedujo
de la interpretacion que le dio tanto al articulo 4 de la Constitucion de 1961
como al articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica.

En consecuencia, la Asamblea Nacional Constituyente, producto de
la soberania popular manifestada en el referido referendo consultivo, esta-
ba exclusivamente sometida a lo expresado en el mismo, en el cual se le
fij6 el marco juridico-politico dentro el cual debia actuar. Es decir, en
dicho referendo, el pueblo le precis6 a la Asamblea Nacional Constituyen-
te su mision y le indicd los limites de su actuacion, los cuales, en conse-
cuencia, no provenian ni podian provenir de los poderes constituidos del
Estado, sino de la propia voluntad del pueblo, como poder constituyente
originario.

De lo anterior resultaba que la Asamblea Nacional Constituyente,
originada en la voluntad popular, tenia como marco juridico de actuacion
la consulta popular efectuada y las bases comiciales adoptadas en el refe-
rendo del 25 de abril de 1999, las cuales, en consecuencia, adquirieron
rango supraconstitucional, de manera que el trabajo de la Asamblea Na-
cional Constituyente, al elaborar la nueva Constitucion, tenia que desarro-
llarse con sujecion a las referidas bases.

De ello resultaba que la Asamblea Nacional Constituyente electa el
25 de julio de 1999, tenia definido su régimen fundamental en las pregun-
tas y bases comiciales consultadas en el referendo del 25 de abril de 1999
que, como se dijo, eran de naturaleza supraconstitucional, pues eran la
manifestacion mas directa de la soberania del pueblo, a la cual la Asam-
blea Nacional Constituyente estaba sujeta y debia respetar y seguir.

Es decir, si bien la Asamblea Nacional Constituyente no estaba su-
jeta a los poderes constituidos, nunca podia estar por encima de la volun-
tad popular y de la soberania del pueblo, a quien correspondia, se insiste,
el poder constituyente originario, al cual aquella no podia asumir.

La soberania siempre es del pueblo, es decir, el pueblo es el sobera-
no; es, en definitiva, el poder constituyente; por ello, nunca una Asamblea
Nacional Constituyente puede pretender sustituir al pueblo y considerarse
soberana o titular de la soberania.

La Asamblea Nacional Constituyente, por tanto, teniendo como li-
mites los que le impuso el pueblo soberano en las preguntas y bases comi-
ciales que fueron sometidas a consulta popular en el referendo consultivo
del 25 de abril de 1999, no podia asumir caracter “originario” alguno,
pues ello hubiera significado, al contrario de lo dispuesto por la voluntad
popular, suspender la vigencia de la Constituciéon de 1961 y pretender
actuar fuera de los limites supraconstitucionales que debian guiar su ac-
tuacion; en definitiva hubiera significado, como en efecto fue, un golpe de
Estado.
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Por ello, no era posible que la Asamblea Nacional Constituyente
pudiera disponer, durante su funcionamiento que estaba limitado a un
lapso de 6 meses, la disolucion del Congreso o de la Corte Suprema de
Justicia, o de cualesquiera de los poderes constituidos, que si bien no po-
dian limitar la actuacion de la Asamblea, continuaban rigiéndose por lo
dispuesto en la Constitucion de 1961 hasta tanto ésta fuera sustituida por
la nueva Constitucion.

La Asamblea Nacional Constituyente, como se ha dicho, estaba
sometida a los limites que le impuso el poder constituyente originario, es
decir, la soberania popular manifestada en el referendo del 25-04-99', y
que se referian, en primer lugar, a la precision de su mision; en segundo
lugar, a la vigencia de la Constitucion de 1961 hasta tanto no fuera susti-
tuida por la nueva Constitucion que elaborase la Asamblea Nacional
Constituyente luego de que fuera aprobada en referendo aprobatorio ; y en
tercer lugar, al conjunto de valores y principios que constituian los limites
del trabajo que realizase la Asamblea Nacional Constituyente al elaborar
la nueva Constitucion.

A.  La misiéon de la Asamblea Nacional Constituyente: elaborar
una nueva Constitucion

En la pregunta primera del referendo consultivo del 25 de abril de
1999, se fijo con precision la mision constitucional de la Asamblea Na-
cional Constituyente electa el 25 de julio de 1999, indicando la voluntad
popular, manifestada a través del referendo, que la misma tenia como
proposito transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico
que permitiera el funcionamiento efectivo de una democracia social y
participativa.

El mandato o mision de la Asamblea, por tanto, estaba claramente
indicado: se la elegia y se constituia con el proposito de transformar el
Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permitiera el funcio-
namiento efectivo de una democracia social y participativa, y ello solo
podia hacerse, por supuesto, modificando la Constitucion vigente de 1961.

En efecto, el Estado venezolano estaba en ese momento regulado en
la Constitucion de 1961, cuyo propodsito, como el de toda Constitucion,
era el establecimiento y regulacion de un régimen politico, en este caso,
de democracia representativa; la organizacion, distribucion y separacion
del Poder Publico; y el estatuto de los ciudadanos (derechos y garantias).

127 Véase Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Cons-
tituyente, cit., pp. 255 y ss.
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Por tanto, transformar el Estado implicaba modificar la organiza-
cion del Poder Publico que regulaba la Constitucion de 1961, al igual que
también era indispensable la modificacion de dicha Constitucién para la
creacion de un nuevo ordenamiento juridico que permitiera el funciona-
miento efectivo de una democracia social y participativa.

Es decir, la mision de la Asamblea Nacional Constituyente, preci-
sada en la pregunta primera que se sometid a consulta popular en el refe-
rendo del 25 de abril de 1999, necesariamente conducia a una reforma de
la Constitucion de 1961, la cual de acuerdo con la base comicial novena
que también era manifestacion de la voluntad popular en el mencionado
referendo del 25 de abril de 1999, sdlo podia ser sustituida por una nueva
que entrara en vigencia so6lo cuando se aprobase mediante posterior refe-
rendo aprobatorio.

En consecuencia, mientras la Asamblea Nacional Constituyente
cumpliera su tarea de elaborar un nuevo texto constitucional que reflejara
su mision de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridi-
co que asegurase la efectiva realizacion de la democracia social y partici-
pativa, durante los seis meses de su funcionamiento, necesariamente con-
tinuaba en vigencia la Constitucion de 1961, la cual no podia ser violada
ni siquiera por la propia Asamblea. Incluso, de acuerdo con la base comi-
cial novena, solo el pueblo era el que podia sustituirla por la otra que ela-
borase la Asamblea cuando la aprobara por referendo aprobatorio. Mien-
tras esto no ocurriera, la Constitucion de 1961 necesariamente conservaba
todo su vigor.

De lo anterior resulta, por tanto, que no podia deducirse de la pre-
gunta primera del referendo consultivo de 25 de abril de 1999, que la
Asamblea Nacional Constituyente pudiera tener supuestos poderes ilimi-
tados o absolutos para poder modificar o suspender la vigencia de la
Constitucion de 1961 durante su funcionamiento, y antes de que la nueva
Constitucion fuera aprobada por el pueblo. El hecho de tener como mision
el transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico, lo que
implicaba eran sus poderes para preparar una nueva Constitucion que
respondiera a esa mision, la cual solo entraria en vigencia cuando el pue-
blo soberano la aprobara mediante referendo aprobatorio .

En consecuencia, si la Asamblea Nacional Constituyente por volun-
tad popular no tenia potestad para poder poner en vigencia la nueva Cons-
titucion que elaborase, tampoco podia tener poder, durante el breve lapso
de su funcionamiento, para derogar, modificar o suspender la vigencia de
la Constitucion de 1961.
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B.  La vigencia de la Constitucion de 1961 durante el funciona-
miento de la Asamblea Nacional Constituyente

En efecto, como se ha dicho, el pueblo soberano, en el referendo
consultivo del 25 de abril de 1999, no so6lo indicéd con precision la mision
de la Asamblea Nacional Constituyente al contestar positivamente la pre-
gunta primera, sino que al contestar también positivamente la pregunta
segunda, que establecio las bases comiciales de la Asamblea Nacional
Constituyente, le fijo otros limites de su actuacion.

El primero de estos limites al cual ya nos hemos referido, es el es-
tablecido en la base comicial novena que fue objeto del referendo, con-
forme a la cual, la nueva Constitucion que recogiera las propuestas de la
Asamblea Nacional Constituyente para transformar el Estado y que con-
tuviera el nuevo ordenamiento juridico para hacer efectiva la democracia
social y participativa, es decir, la nueva Constitucion que sancionase la
Asamblea Nacional Constituyente, so6lo entraria en vigencia al ser aproba-
da por el pueblo, mediante referendo aprobatorio posterior.

En consecuencia, la Asamblea Nacional Constituyente no so6lo no
tenia cardcter soberano, sino que tampoco tenia poderes constitucionales
de actuacion, salvo los que se refirieran a la elaboracion de una nueva
Constitucion que, como se dijo, ni siquiera podia poner en vigencia direc-
tamente, pues dicho poder solo correspondia al pueblo soberano mediante
posterior referendo aprobatorio.

La consecuencia de lo anterior era que mientras esa aprobacion re-
frendaria de la nueva Constitucién no ocurriera, la misma no podia entrar
en vigencia y continuaba en vigencia la Constitucion de 1961. Ello impli-
caba que durante su funcionamiento, la Asamblea Nacional Constituyente
debia respetar y observar la Constitucion de 1961, pero no en el sentido de
que la misma pudiera regir su funcionamiento -lo que no era asi, pues la
Asamblea Nacional Constituyente como instrumento politico no estaba
prevista en la Constitucion-, sino en el sentido de que nada la autorizaba
para derogarla, modificarla o suspender su vigencia.

El marco juridico de actuacion de la Asamblea Nacional Constitu-
yente durante su funcionamiento de seis meses, como se dijo, estaba esta-
blecido en las normas supraconstitucionales derivadas de la manifestacion
de la voluntad popular expresada en el referendo de 25 de abril de 1999, y
de las mismas nada podia deducirse en el sentido de poder interpretar que
la Asamblea Nacional Constituyente podia arrogarse un poder constitu-
yente originario que le pudiera permitir disolver al Congreso, a la Corte
Suprema de Justicia o a otros 6rganos constitucionales del Estado.

Cualquier actuacion en tal sentido significaba una derogacion o
modificacion de la Constitucion de 1961, asi fuera temporal, o una sus-
pension de su vigencia antes de haber sido sustituida por otra mediante
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referendo aprobatorio, lo cual hubiera significado una violacion de la base
comicial novena que como voluntad del pueblo originario, era parte del
marco supraconstitucional que regia el funcionamiento de la Asamblea.

La disolucién del Congreso y de la Corte Suprema de Justicia, en el
sentido de terminacion anticipada del mandato de dichos 6rganos consti-
tucionales, so6lo podia ocurrir después de que la nueva Constitucion fuera
aprobada, mediante referendo, si asi se disponia, por ejemplo, en sus Dis-
posiciones Transitorias y resultaba necesaria del disefio de la transforma-
cion del Estado que proyectase la Asamblea.

C.  Los limites supraconstitucionales impuestos por la voluntad
popular a la Asamblea Nacional Constituyente para el cum-
plimiento de su mision

Pero incluso, en el cumplimiento de la propia mision que el pueblo
le habia asignado a la Asamblea Nacional Constituyente en la pregunta
primera del referendo consultivo del 25 de abril de 1999, esta no tenia
poderes ilimitados, sino que su tarea de transformar el Estado y crear un
nuevo ordenamiento juridico para hacer efectiva una democracia social y
participativa, también la debia realizar dentro de los precisos limites que
el pueblo soberano habia dispuesto al manifestar su voluntad consultiva
en relacion a la base comicial octava, sometida a su consideracion en el
referendo consultivo de 25 de abril de 1999.

De ello resulta que en el cumplimiento de su mision, la Asamblea
Nacional Constituyente no tenia poderes ilimitados ni absolutos, pues al
contrario, como ya se ha dicho, estaba sometida a los limites que le fueron
impuestos no por poder constituido alguno, sino por el poder constituyen-
te originario, el pueblo, a través de la voluntad popular manifestada en el
referendo consultivo del 25 de abril de 1999 que le dio origen, y que se
configuraba como el marco supraconstitucional de la Asamblea.

Y habia sido precisamente en la base comicial octava del estatuto
de la Asamblea Nacional Constituyente votado en el referendo consultivo
del 25 de abril de 1999, donde se establecié dicho marco supraconstitu-
cional dentro del cual podria actuar la Asamblea, el cual estaba configura-
do dentro de los siguientes “limites”: En primer lugar, “los valores y prin-
cipios de nuestra historia republicana”; en segundo lugar, “el cumplimien-
to de los tratados internacionales, acuerdos y compromisos validamente
suscritos por la Reptiblica”; en tercer lugar, “el caracter progresivo de los
derechos fundamentales del hombre”, y en cuarto lugar, “las garantias
democraticas dentro del mas absoluto respeto de los compromisos asumi-
dos”.
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a. Los valores y principios de la historia republicana

El primer limite que tenia la Asamblea Nacional Constituyente en
su mision de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridi-
co que permitiera el desarrollo efectivo de una democracia social y parti-
cipativa, estaba constituido por “los valores y principios de nuestra histo-
ria republicana”.

Ahora bien, la historia republicana de Venezuela ha transcurrido,
toda, dentro de los valores y principios del constitucionalismo moderno
que tienen sus raices tanto en la Revolucion norteamericana de 1776 como
en la Revolucion francesa de 1789, y que se plasmaron, en primer lugar,
en la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787, en
segundo lugar, en la Constitucion francesa de 1791 y en tercer lugar, en la
Constitucion de Venezuela de 1811, la tercera Constitucion del mundo
moderno.

Esos valores y principios de nuestra historia republicana, que cons-
tituian los limites dentro de los cuales debian llevarse a cabo los trabajos
de la Asamblea Nacional Constituyente y que, por tanto, debian ser con-
servados, eran los siguientes:

En primer lugar, el principio del republicanismo mismo, que parte
del postulado de que la soberania so6lo reside en el pueblo, lo que impide
que se pueda considerar a cualquier 6rgano del Estado como soberano.
Soélo el pueblo es soberano, por lo que no hay persona u dérgano estatal
alguno que pueda arrogarse la soberania.

Ello implica el rechazo a cualquier idea monarquica o a cualquier
intento de situar la soberania en un 6rgano del Estado, incluso, en una
Asamblea Constituyente, la cual no puede ser nunca soberana ni pretender
asumir la soberania, que solo pertenece al pueblo. El pueblo es el sobera-
no, nunca es la Asamblea. Asi fue que se plasmo dicho principio, desde la
propia Constitucion de 1811, en la norma que constituyd el antecedente
del articulo 4 de la Constitucion de 1961 y del articulo 5 de la Constitu-
cion de 1999.

En segundo lugar, como segundo valor y principio de nuestra histo-
ria republicana, esta el de la democracia representativa, que implica que el
pueblo sélo puede ejercer su soberania mediante el sufragio, a través de
representantes. Es decir, uno de los principios constantes de nuestra histo-
ria republicana es el de la democracia representativa, el cual la Asamblea
Constituyente debia respetar, debiendo sin embargo, por ejemplo, modifi-
car radicalmente el sistema electoral, de manera que los representantes
que se eligieran en el futuro, lo fueran efectivamente del pueblo y no de
los solos partidos politicos.

Por ello, todas las propuestas que debian formularse para hacer
efectiva la democracia participativa, debian respetar el principio republi-
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cano de la democracia representativa, que en ningun caso podia desapare-
cer o ser sustituida.

La democracia participativa, por tanto, no es un régimen politico
que pueda disefarse en sustitucion de la democracia representativa, sino
que es su complemento y perfeccionamiento, de manera de asegurar una
participacion mas efectiva del pueblo en la toma de decisiones politicas,
por ejemplo, mediante referendos y consultas publicas.

El tercer principio fundamental de nuestra historia republicana, que
ha sido el fundamento del constitucionalismo moderno, es el principio de
la supremacia constitucional que implica que dado el caracter de ley su-
prema que tiene la Constitucion, toda violacion a la misma acarrea la nuli-
dad del acto estatal que se encuentre en colision con la Constitucion. Este
principio, por tanto, era otro de los limites impuestos por la soberania popu-
lar a la Asamblea Nacional Constituyente, que esta debia respetar.

Dicho principio exige, en consecuencia, que el ordenamiento garan-
tice la supremacia constitucional declarando nulo todo acto violatorio de
la Constitucion, y estableciendo, como ha sido tradicion constitucional de
Venezuela desde el siglo XIX, mecanismos efectivos de proteccion y de-
fensa de la Constitucion, como el control judicial tanto difuso como concen-
trado de la constitucionalidad de las leyes y demas actos normativos.

El cuarto de los valores de nuestra historia republicana es el princi-
pio de la distribucion territorial del Poder Publico como garantia de liber-
tad y como mecanismo para la prevencion del abuso de poder.

En toda nuestra historia republicana, en efecto, el Poder Publico ha
estado distribuido territorialmente habiéndose originado progresivamente
tres niveles de gobierno que respectivamente ejercen, conforme a la forma
federal del Estado, el Poder Nacional, el Poder de los Estados y el Poder
Municipal. Por ello, el federalismo y el municipalismo son dos valores de
nuestra historia republicana que debian ser respetados por la Asamblea
Constituyente.

El quinto de los principios de nuestra historia republicana, es el
principio de la separacion organica de los Poderes Publicos en los tres
niveles territoriales, entre el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el
Poder Judicial, lo que origina un rechazo a toda féormula de unicidad del
Poder Publico, y exige su separacion en diversos 6rganos estatales, cada
uno con sus competencias y, ademas, un sistema de frenos, controles y
contrapesos entre ellos, a los efectos de garantizar la libertad.

Por ello, seria contrario al principio de la separacion de poderes to-
da decision que pretendiera la unicidad del Poder, es decir, que un solo
organo del Estado asumiera el ejercicio de varios poderes estatales.

El respeto al principio de la separacion de poderes, incluso, impedia
a la Asamblea Constituyente poder asumir, ademds de su tarea constitu-
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yente, el Poder Legislativo o el Poder Judicial disolviendo al Congreso o a
la Corte Suprema.

Ello, ademas de que era contrario a la voluntad popular que le habia
dado origen, hubiera contrariado el principio de la separacion de poderes
que es esencial en nuestra historia republicana, establecido desde la Cons-
titucion de 1811, y que constituia uno de los limites especificos impuestos
a la Asamblea Constituyente por el pueblo soberano en el referendo del 25
de abril de 1999.

El sexto de los principios de nuestra historia republicana que la
Asamblea Constituyente debia respetar al organizar el Poder Publico, era
el del sistema presidencial de gobierno, lo que implica, no sélo la separa-
cion entre el drgano legislativo y el organo ejecutivo, sino la atribucion de
la jefatura del Estado y del gobierno a un Presidente de la Republica elec-
to mediante votacion directa.

El presidencialismo, asi, ha sido de la esencia no s6lo de nuestra histo-
ria republicana sino de toda América Latina, donde nunca ha existido un
sistema de gobierno parlamentario. Pueden establecerse correctivos parla-
mentarios (controles y contrapesos) en relacion al presidencialismo como
algunos de los que existian en la Constitucion de 1961 (Consejo de Ministros
responsable; voto de censura de las Camaras Legislativas respecto de los
Ministros; deber de comparecencia de éstos a las Camaras; derecho de los
Ministros a tener iniciativa legislativa y participar en la discusion de las
leyes), pero ello no cambia la naturaleza presidencial del sistema de gobier-
no que, como principio del republicanismo, debia conservarse.

En relacion con el sistema de gobierno, otros de los principios esen-
ciales de nuestra historia republicana, que debian respetarse, eran los prin-
cipios del gobierno alternativo y responsable, que ademas de los princi-
pios del gobierno democratico representativo, debian complementarse con
otros como el del carécter participativo. La alternabilidad gubernamental,
por tanto, es de la esencia de nuestra historia republicana, lo que habia
dado origen a la tradicion de la limitacion a la reeleccion presidencial; al
igual que lo es la responsabilidad de los gobernantes.

El séptimo de los principios de nuestra historia republicana que de-
bia respetar la Asamblea Nacional Constituyente, era el sistema constitu-
cional de controles en relacion con el ejercicio del Poder Publico. Una
formulacion original de este principio fue la propuesta del Libertador Si-
moén Bolivar en el Congreso de Angostura de 1819 sobre el “Poder Mo-
ral”, y que el constitucionalismo contemporaneo ha regulado mediante el
establecimiento de 6rganos constitucionales especializados, con autono-
mia funcional, como la Contraloria General de la Republica, o la Fiscalia
General de la Republica. Nuevos organos de control, sin duda, debian
establecerse como el Defensor del Pueblo o de los Derechos Humanos,

175



176 ALLAN R. BREWER-CARIAS

pero sin que se pretendiese pensar en eliminar el érgano de control fiscal o
de control del cumplimiento de la Constitucion.

El octavo de los valores de nuestra historia republicana, es la con-
sagracion constitucional de los derechos y garantias constitucionales en el
texto fundamental, lo cual tiene su antecedente remoto en la “Declaracion
de los Derechos del Pueblo” adoptada el 1° de julio de 1811 por la Sec-
cion Legislativa de la Provincia de Caracas del Congreso General de
1811, incluso 4 dias antes de la Declaracion de Independencia.

La Asamblea Nacional Constituyente, por tanto, debia respetar el
principio republicano de la enumeracion de los derechos y garantias cons-
titucionales, ampliandola sin duda conforme al principio de la progresivi-
dad, mediante la atribuciéon de rango constitucional a los tratados interna-
cionales que los han venido consagrando.

Por ultimo, también puede decirse que se configuran como valores
y principios de nuestra historia republicana, los denominados principios
pétreos de nuestro constitucionalismo, a los cuales antes nos hemos refe-
rido, y que son tanto el principio de la independencia nacional como el
principio de la integridad del territorio, a los que la Asamblea Nacional
Constituyente estaba sujeta. La Asamblea, por tanto, en forma alguna
podia afectar la Independencia de Venezuela o la integridad de su territo-
rio que tiene su origen en el que correspondié a la Capitania General de
Venezuela antes de la transformacion politica independentista iniciada el
19 de abril de 1810.

b. El cumplimiento de los tratados internacionales,
acuerdos y compromisos validamente suscritos por la
Republica

El segundo gran limite impuesto por la soberania popular manifes-
tada en el referendo del 25 de abril de 1999, a la Asamblea Nacional
Constituyente, era el cumplimiento de los tratados internacionales, acuer-
dos y compromisos validamente suscritos por la Republica.

Este limite, en realidad, le establecia a la Asamblea Nacional Cons-
tituyente un marco para transformar el Estado y crear un nuevo ordena-
miento juridico que hiciera efectiva la democracia social y participativa,
conformado por todos los tratados, acuerdos y compromisos suscritos
validamente por la Republica, tanto de caracter bilateral como multilateral
y, en los cuales, entre otros, se regula el principio democratico, el régimen
de proteccion de los derechos humanos y las garantias ciudadanas a la
libertad.

Por otra parte, este limite impuesto a la Asamblea, respondia al
mismo principio del articulo 7 de la Constitucion de 1961 que precisaba el
territorio nacional en relacion con el que era de la Capitania General de
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Venezuela a inicios del siglo XIX, pero con las modificaciones resultantes
de los tratados validamente celebrados, lo que excluia toda posibilidad de
que la Asamblea pretendiera desconocer los tratados de limites territoria-
les que habian sido celebrados por la Republica.

c. El cardcter progresivo de los derechos fundamentales
del hombre

El tercero de los limites establecidos por la voluntad popular expre-
sada en el referendo del 25 de abril de 1999 a la Asamblea Nacional Cons-
tituyente, en su mision de transformar el Estado y crear un nuevo ordena-
miento juridico que asegurase efectivamente una democracia social y par-
ticipativa, era el caracter progresivo de los derechos fundamentales del
hombre.

Esto significa que la garantia de los derechos humanos no se agota
con su enumeracion constitucional y la prevision de los medios judiciales
de proteccion, como la accién de amparo, sino mediante su aplicacion e
interpretacion progresiva, en favor de la persona humana y de la libertad.
Ello implica que en todo caso de duda, la ley debe ser interpretada de
manera favorable a los derechos fundamentales, a su preservacion y pro-
teccion, buscando que siempre prevalezca la libertad.

En tal sentido las limitaciones a los derechos fundamentales esta-
blecidas legalmente, siempre deben interpretarse restrictivamente, a favor
de la libertad.

d. Las garantias democraticas dentro del mas absoluto
respeto de los compromisos asumidos

Por ultimo, la base comicial octava a que se refirio la consulta po-
pular del 25 de abril de 1999, establecid6 como limite a la Asamblea Na-
cional Constituyente, el respeto de las garantias democraticas dentro del
mas absoluto respeto de los compromisos asumidos.

Estas garantias democraticas apuntan a los principios fundamenta-
les del régimen democratico, representativo, alternativo y responsable que
debian preservarse en la nueva Constitucion, ademas de la prevision de
instrumentos para hacer de la democracia un régimen mads representativo,
participativo y social.

Ademés, el respeto de las garantias democraticas implica el respeto
de los valores esenciales de la democracia como régimen politico, entre
ellos, el de la igualdad, la libertad, la dignidad de la persona humana, el
sometimiento al derecho, la tolerancia, el pluralismo, el respeto de las
minorias y el control y limitacion del poder como garantia de libertad.
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I. LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE Y LAS ETAPAS
EN SU FUNCIONAMIENTO (JULIO 1999-ENERO 2000)

Luego del referendo consultivo del 25 de abril de 1999, como se ha
sefalado, el dia 25 de julio de 1999 se eligieron los 131 miembros de la
Asamblea Nacional Constituyente. De acuerdo con la base comicial tercera
del referendo del 25 de abril de 1999, 24 constituyentes fueron electos en la
circunscripcion nacional; 104 constituyentes fueron electos en 24 circuns-
cripciones regionales coincidentes con la division politico territorial del pais
(23 Estados y el Distrito Federal); y 3 constituyentes fueron designados en
representacion de las comunidades indigenas.

Del total de los 131 constituyentes que conformaron la Asamblea
solo 4 de los electos en la circunscripcion nacional y 2 de los electos en
las circunscripciones regionales recibieron el voto popular (22.1%) sin
formar parte de las listas electorales que apoyo el Presidente de la Repu-
blica y los partidos politicos de la coalicion de gobierno (Movimiento V
Republica, Movimiento al Socialismo, Partido Patria para Todos y Partido
Comunista), los cuales, en cambio, recibieron el respaldo del 65% de los
electores, en una eleccion en la cual se produjo una abstencion del
53.7%'*. En consecuencia, la Asamblea resulté6 dominada por los 125
constituyentes que recibieron el apoyo del Presidente Chavez, quedando
configurada la “oposicion” con so6lo 6 constituyentes (Allan R. Brewer-
Carias, Alberto Franceschi, Claudio Fermin y Jorge Olavarria como Cons-
tituyentes Nacionales y Antonio Di’Giampaolo y Virgilio Avila Vivas
como Constituyentes Regionales).

La Asamblea se instal6 el 3 de agosto de 1999'%, teniendo su pri-
mera sesion plenaria formal el dia 7 de agosto de 1999, en la cual se inici6
la discusion de su Estatuto de Funcionamiento, tal como lo exigia la base
comicial octava del referendo del 25 de abril de 1999".

128 José E. Molina y Carmen Pérez Baralt, “Procesos electorales. Venezuela, abril, julio y di-
ciembre 1999, en CAPEL-IIDH, Boletin Electoral Latinoamericano, N° XXII, cit., pp. 63 y ss.

129 En el acto de instalacion, el discurso dado por quien venia de ser electo presidente de la Asam-
blea concluyo con estas frases “la Asamblea Nacional Constituyente es originaria y soberana”, en Gaceta
Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesion de 03-08-99, N° 1, p. 4.

130 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesion de 07-08-
99,N°4, p. 151.
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En dicha primera sesion plenaria, por supuesto, se plante6 de nuevo
la discusion sobre el pretendido caracter de “poder originario” de la
Asamblea. Expusimos nuestro criterio tanto en la intervencion oral como
por escrito”' de acuerdo con la doctrina jurisprudencial de la Corte Su-
prema que habia originado la propia Asamblea, en el sentido de que el
unico poder constituyente originario en este proceso constituyente era la
manifestacion popular del referendo del 25 de abril de 1999, por lo que la
Asamblea tenia los limites contenidos en las bases comiciales del mismo,
que eran los que tenian caracter supraconstitucional, a los cuales estaba
sometida.

Sin embargo, prevalecio el criterio de la mayoria que quedo plas-
mada, contra toda la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema, en el
articulo 1° del Estatuto, con el siguiente texto:

ARTICULO 1. NATURALEZA Y MISION. La ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE es la depositaria de la voluntad popular y expresion de
su Soberania con las atribuciones del Poder Originario para reorganizar el
Estado Venezolano y crear un nuevo ordenamiento juridico democratico.
La Asamblea, en uso de las atribuciones que le son inherentes, podra limi-
tar o decidir la cesacion de las actividades de las autoridades que confor-
man el Poder Publico.

Su objetivo sera transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento ju-
ridico que garantice la existencia efectiva de la democracia social y parti-
cipativa.

PARAGRAFO PRIMERO:  Todos los organismos del Poder Publico
quedan subordinados a la Asamblea Nacional Constituyente, y estan en la
obligacion de cumplir y hacer cumplir los actos juridicos estatales que
emita dicha Asamblea Nacional.

PARAGRAFO SEGUNDO: La Constitucion de 1961 y el resto del orde-
namiento juridico imperante, mantendran su vigencia en todo aquello que
no colida o sea contradictorio con los actos juridicos y demas decisiones
de la Asamblea Nacional Constituyente'*.

En esta forma, la Asamblea se autoatribuy¢ caracter de “poder ori-
ginario”, asignandose a si misma la atribucion de poder “limitar o decidir
la cesacion de las actividades de las autoridades que conforman el Poder
Publico”, desvinculando dichas decisiones de la elaboracion del proyecto
de Constitucion. Como consecuencia de ello, resolvidé que “todos los orga-

131 Véase los textos en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea
Nacional Constituyente) Tomo 1, (8 agosto-8 septiembre 1999), Caracas 1999, pp. 15 a 39. Asi mis-
mo, en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesion de 07-08-99, N° 4,
pp- 6 a 13.

132 Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesion de 07-
08-99, N° 4, p. 144. Véase el texto, ademas, en Gaceta Oficial N° 36.786 de 14-09-99,
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nismos del Poder Publico quedaban subordinados a la Asamblea” y, en con-
secuencia, que estaban en la obligacion de cumplir y hacer cumplir los “actos
juridicos estatales” que emitiera.

En esta forma, la Asamblea se auto atribuyod potestades publicas por
encima de la Constitucion de 1961 la cual, sin embargo, por disposicion
de la propia Asamblea, continuaba vigente durante su funcionamiento,
pero solo en todo aquello que no colidiera o fuera contrario con los actos
juridicos y demas decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente'*’.

Con este Estatuto, la labor de la Asamblea, cuyo mandato, de acuer-
do con la base comicial novena del referendo del 25 de abril de 1999 era
por 180 dias, se realizé en cuatro etapas hasta el momento de la sancion
de la nueva Constitucion, ya que con posterioridad se abrié una quinta
etapa de “régimen de transicion del Poder Publico” desvinculada, incluso,
de lo dispuesto en las Disposiciones Transitorias de la propia Constitucion
de 1999, y totalmente ilegitima desde el punto de vista constitucional: En
la primera, que abarcé el primer mes de funcionamiento (del 08 de agosto
al 02 de septiembre de 1999), la Asamblea asumio la tarea de reorganizar
los Poderes Publicos constituidos; en la segunda, que durd del 02 de sep-
tiembre al 18 de octubre, el trabajo se concentrd en las Comisiones Per-
manentes y en la Comision Constitucional, tendiente a la elaboracion del
proyecto de Constitucion; en la tercera, que durd desde el 21 de octubre al
14 de noviembre, la Asamblea, en sesiones plenarias se dedic6 a la discu-
sion y aprobacion del proyecto de Constitucion; y la cuarta, desde el 15
de noviembre al 15 de diciembre, se dedico a la difusion del texto del
proyecto para el referendo aprobatorio que se efectuo el 15 de diciembre
de 1999,

1. Primera Etapa (agosto-septiembre 1999): la intervencion de los
organos de los poderes publicos constituidos

En la primera etapa, como se dijo, la Asamblea asumio6 el rol de po-
der constituyente originario, reorganizando e interviniendo los Poderes
Publicos. Ello se evidenci6 en los siguientes actos y actuaciones:

En primer lugar, el 09-09-99, la Asamblea resolvio ratificar al Pre-
sidente de la Republica en su cargo “para el cual fue electo democratica-

133 Como ha sefialado Lolymar Hernandez Camargo, con la aprobacion del Estatuto “quedd
consumada la inobservancia a la voluntad popular que le habia impuesto limites a la Asamblea Nacio-
nal Constituyente... Se auto proclamé como poder constituyente originario, absoluto e ilimitado, con
lo cual el Estado perdio toda razon de ser, pues si se mancilld la voluntad popular y su manifestacion
normativa (la Constitucion), no es posible calificar al Estado como de derecho ni menos aun democra-
tico”, en La Teoria del Poder Constituyente, cit., p. 73.

134 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, 3* Edicion, Caracas, 2001, pp. 30 y
sS.
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mente el pasado 6 de diciembre de 1998”, decretando recibir la juramen-
tacion del Presidente'”. Nos abstuvimos de votar dicha propuesta, pues
consideramos que la legitimidad de la eleccion del Presidente estaba fuera
de discusion, no teniendo la Asamblea nada que decidir respecto del gesto
del Presidente de poner su cargo a la orden de la Asamblea'™.

En segundo lugar, el 12-08-99, la Asamblea decret6 la reorganiza-
cion de todos los organos del Poder Publico, decision respecto de la cual
argumentamos oralmente sobre su improcedencia y salvamos nuestro
voto, razonandolo negativamente'’’.

En tercer lugar, el 19-08-99, la Asamblea decret6 la reorganizacion
del Poder Judicial, sobre lo cual manifestamos nuestro acuerdo con que la
Asamblea debia motorizar las reformas inmediatas e indispensables en el
Poder Judicial, pero argumentamos oralmente y en voto negativo razona-
do, en contra de la forma de la intervencion, que lesionaba la autonomia e
independencia del Poder Judicial, con la creacion de una Comision de
Emergencia Judicial que suplantaba los 6rganos regulares de la Justicia'*®.
En general, sin embargo, a pesar del texto del Decreto de la Asamblea, las
medidas respectivas conforme a las reformas legislativas en la materia que
habian sido aprobadas en 1998, se adoptaron por los o6rganos del Consejo
de la Judicatura con el impulso politico de la Comision.

En cuarto lugar, el 25-08-99, la Asamblea dict6 el Decreto de regu-
lacion de las funciones del Poder Legislativo, decision mediante la cual
materialmente se declaraba la cesacion de las Camaras Legislativas (Se-
nado y Camara de Diputados), cuyos miembros habian sido electos en
noviembre de 1998, y se atribuia la potestad legislativa a la Comision
Delegada del Congreso y a la propia Asamblea. Nos opusimos a este De-
creto por considerarlo inconstitucional, por violar las bases comiciales del
referendo del 25 de abril de 1999, tanto oralmente como en el voto salva-
do negativo que razonamos por escrito'”’. Con posterioridad, sin embargo,

135 Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, cit., Sesion
de 09-08-99, N° 5, p. 3.

136 Véase nuestra posicion en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit., pp.
41y 42; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembrel 999, cit. Sesion de 09-08-99,
N°S, pp.3y4.

137 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit., pp. 43 a 56; y en
Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre de 1999, cit., Sesion de 12-08-99, N° 8,
pp. 2 a 4. Véase el texto del Decreto en Gaceta Oficial N° 36.764 de 13-08-99.

138 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit., p. 57 a 73; y en
Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre de 1999, cit, Sesién de 18-08-99, N° 10,
pp. 17 a 22. Véase el texto del Decreto en Gaceta Oficial N° 36.782 de 08-09-99

139 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit., pp. 75 a 113; y en
Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, cit., Sesion de 25-08-99, N° 13,
pp- 12a 13y 27 a 30 y Sesion de 30-08-99, N° 16, pp. 16 a 19. Véase el texto del Decreto en Gaceta
Oficial N° 36.772 de 26-08-99.
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y con la intermediacion de la Iglesia Catolica, el 9-9-99, la directiva de la
Asamblea llegd a un acuerdo con la directiva del Congreso, con lo cual,
de hecho, se dejo sin efecto el contenido del Decreto, siguiendo el Con-
greso funcionando conforme al régimen de la Constitucién de 1961'%.

En quinto lugar, el 26-08-99, la Asamblea decreto la suspension de
las elecciones municipales que debian convocarse en el segundo semestre
de 1999, a lo cual nos opusimos, no porque politicamente no debian sus-
penderse, con lo cual estdbamos de acuerdo, sino porque para ello era
necesario reformar la Ley Organica del Sufragio, lo que solo correspondia
a las Camaras Legislativas. Argumentamos nuestra posicion oralmente y
salvamos por escrito nuestro voto negativo, razonandolo'*'.

En consecuencia, durante el primer mes de funcionamiento de la
Asamblea, puede decirse que la primera etapa de la misma se dedico a la
intervencion de los poderes constituidos, habiendo dado un golpe de Esta-
do, sin que en las plenarias de la Asamblea se hubiese prestado fundamen-
tal atencion a la elaboracion del proyecto de Constitucion.

2. Segunda Etapa (septiembre-octubre 1999): La elaboracion de pro-
yectos por las Comisiones

En la segunda etapa de funcionamiento de la Asamblea, que durd
del 2 de septiembre al 18 de octubre de 1999, no se realizaron sesiones
plenarias de la Asamblea, habiéndose concentrado el trabajo en las 20
Comisiones Permanentes que se habian designado, las cuales elaboraron
las partes correspondientes del Proyecto de articulado. Estas se remitieron
a la Comision Constitucional, la cual durante el periodo comprendido
entre el 28 de septiembre y el 18 de octubre de 1999, pretendio realizar la
labor de integracion normativa necesaria para, de los 20 informes de las
Comisiones, elaborar un anteproyecto de Constitucion.

Lamentablemente, desde el inicio, no se llegd a adoptar una meto-
dologia adecuada para elaborar un proyecto de Constitucion. Debid, ante
todo, partirse de un anteproyecto concebido como un todo organico, sobre
el cual las diversas Comisiones debieron haber trabajado para la elabora-
cion de las ponencias respectivas. Lamentablemente no fue asi, y no se
siguio la experiencia de la Constituyente de 1947, que partié de un Ante-
proyecto elaborado por una Comision que habia sido nombrada por la
Junta Revolucionaria de Gobierno el 17-11-45 (Decreto N° 53) y que pre-

140 Véase el texto del Acuerdo en E/ Nacional, Caracas 10-9-99, p. D-4.

141 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit., pp. 115 a 122;y
en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, cit., Sesion de 26-08-99, N°
14, pp. 7a 8, 11, 13 y 14. Véase el texto del Decreto en Gaceta Oficial N° 36.776 de 31-08-99.

185



186 ALLAN R. BREWER-CARIAS

sidi6 Andrés Eloy Blanco, quien luego presidio la Asamblea Constituyen-
te de 1946-1947'*. Asimismo sucedi6 en 1958, cuando el Congreso, para
la elaboracion de la Constitucion de 1961, adoptd como anteproyecto el
texto de la Constitucion de 1947.

En la Asamblea Nacional Constituyente lamentablemente no se par-
tié de algin anteproyecto elaborado previamente, a pesar de que el Presi-
dente de la Republica habia designado una Comision Constituyente para
ello. Del Presidente, sin embargo, la Asamblea recibié un documento'* el
cual, en realidad, no podia considerarse un anteproyecto de Constitucion y
ni siquiera fue considerado como tal por la Asamblea para que las Comi-
siones iniciaran su trabajo, como incluso lo propusimos en la Comision de
Coordinacion.

Metodologicamente, por tanto, el trabajo de la Asamblea, se inici6 con
la falla fundamental de carecer de un anteproyecto como punto de partida,
por lo que la Comision Constitucional, con la premura y presion que se le
imprimid, no pudo realizar adecuadamente en los 15 dias que sesiond, la
tarea de elaborar un proyecto acabado de Constitucion, totalmente integrado
y coherente.

El 18 de octubre de 1999, en todo caso, la Comision consignoé ante
la Asamblea el Proyecto de Constitucion para la discusion en la plenaria,
el cual sin embargo, fue revisado y reformulado por otras Comisiones
especiales, razon por la cual la discusion en las sesiones plenarias se ini-
ciaron el 19 de octubre de 1999'*.

3. Tercera Etapa (octubre-noviembre 1999): La discusion del Proyec-
to de Constitucion

La tercera etapa del funcionamiento de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente, en consecuencia, dur6 desde el 19 de octubre al 17 de noviem-
bre de 1999; cuando se firmo el proyecto de Constitucion, sesion a la cual

deliberadamente no concurrimos por estar en desacuerdo globalmente con

el proyecto'®.

142 Véase el texto en Anteproyecto de Constitucion de 1947. Eleccion directa de Gobernadores
y eliminacion de Asambleas Legislativas, Papeles de Archivo, N° 8, Ediciones Centauro, Caracas
1987.

143 Hugo Chavez Frias, Ideas Fundamentales para la Constitucion Bolivariana de la V Repii-
blica, Caracas agosto 1999.

144 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Octubre-Noviembre 1999, Sesion de 19-
10-99, N° 23.

145 Véase nuestro razonamiento en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la
Asamblea Nacional Constituyente), Tomo 111 (18 octubre-30 noviembre 1999), Caracas 1999, pp. 311
a3l4.
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Durante esa etapa, la primera discusion del Proyecto, en una forma
inusitadamente rapida y con celeridad casi irracional, se efectud en 19 sesio-
nes plenarias que se desarrollaron entre los dias 20 de octubre y 09 de no-
viembre de 1999, y la segunda discusion se desarrolld en solo tres sesiones
plenarias, entre los dias 12 al 14 de noviembre de 1999. En las discusiones
desarrolladas en dichas sesiones intervenimos en todos los Titulos, Capitu-
los y Secciones del proyecto y en materialmente, en la discusion de todos
los articulos del mismo.

Formulamos 127 votos salvados por escrito en relacion con la apro-
bacion de 132 articulos del proyecto de Constitucion, que formulamos
tanto en primera como en segunda discusion, que presentamos sucesiva-
mente, conforme al articulo 77 del Estatuto de Funcionamiento de la
Asamblea, ante el Secretario de la misma'*®.

El pais fue testigo del tiempo que le dedicamos a los trabajos de la
Asamblea, asi como de las propuestas que formulamos en diversas oca-
siones para tratar de mejorar el texto constitucional. Hubiéramos querido
que el mismo hubiese estado redactado en otra forma y lo mas importante,
hubiéramos querido que en el texto se hubiesen sentado, efectivamente,
las bases para la transformacion del sistema politico venezolano.

Sin embargo, la Constitucion que aprobo la Asamblea, lamentable-
mente en nuestro criterio, no asegura dicha transformacién, de manera de
garantizar el reemplazo del Estado centralizado de partidos, que esta en
crisis terminal, por uno descentralizado y participativo'®’.

Siempre pensamos que el gran debate del momento constituyente
que vivia y aun vive el pais, era el relativo a la descentralizacion politica y
a la democracia participativa. Mas democracia exigia y exige mas descen-
tralizacion, tinica forma de lograr que sea mas representativa y mas parti-
cipativa. Para ello debiamos construir un nuevo modelo de Estado descen-
tralizado, con un nuevo sistema de democracia de participacion, la cual no
podia quedar sélo reducida a referendos, que eliminara el monopolio de la
representatividad y de la participacion que detentan los partidos politicos.

Lamentablemente, nada de ello se logro. La nueva Constitucion, a
pesar de que denomina al Estado como “Federal descentralizado” (art. 4),
no pasa de consagrar el anhelo de siempre, no alcanzado. La verdad es
que el texto aprobado no logro superar el esquema centralista de la Cons-
titucion de 1961, con Estados minimizados politicamente, sin recursos

146 Véase el texto de los votos salvados en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, To-
mo III, op. cit. pp. 107 a 308.

147 Por ello no sélo no firmamos el Proyecto, sino que en el referendo consultivo del 15-12-99
votamos negativamente. Véase los argumentos para ello en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo 111, op. cit. , pp. 309 a 340. Solo firmamos el texto constitucional en el acto de su procla-
macion, el 20-12-99, una vez que fue aprobado en el referendo del 15-12-99, en virtud de que ya habia
una decision popular.
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tributarios propios que se le quitaron en la segunda discusion y con entes
legislativos regionales que no pasan de ser las Asambleas Legislativas
tradicionales con otros nombres, pero ahora reguladas por el Poder Nacio-
nal.

El centralismo del Estado, en todo caso, ahora aparece agravado
con la eliminacion del Senado, instituciéon que podia permitir una repre-
sentacion igualitaria de los Estados para participar en la formulacion de
las politicas nacionales. Con una Asamblea Nacional unicameral, los Es-
tados poco poblados seran aplastados por la representacion popular de los
cinco o seis Estados densamente poblados del pais, que dominard la
Asamblea.

La descentralizacion politica, como condicion para el perfecciona-
miento de la democracia, la verdad es que quedod pospuesta, defraudando-
se asi al pais en su conjunto.

Pero no sélo no se superod el centralismo del Estado, sino que la
Asamblea no cambi6 nada en relacion con la partidocracia, es decir, el
sistema en el cual los partidos politicos han ejercido el monopolio de la
representacion popular y de la participacion politica.

De acuerdo con el texto aprobado, la eleccion de las Juntas Parro-
quiales, Concejos Municipales y Comisiones Legislativas Estadales, se-
guira realizandose mediante el sistema de representacion proporcional, el
cual conduce, inexorablemente, a la sola representacion de partidos politi-
cos, los cuales podran asi seguir mediatizando la voluntad popular. La
Asamblea no quiso introducir la eleccion uninominal a nivel local y ase-
gurar la efectiva representatividad popular territorial por la que tanto se ha
clamado.

En esta forma, el gran cambio politico por el cual hemos venido lu-
chando durante tantos aflos, no encontrd cabida en la nueva Constitucion,
por lo que con ella dificilmente podra superarse la crisis del Estado centra-
lizado de partidos y llegar a perfeccionarse la democracia, lo que sélo
puede lograrse con un sistema politico descentralizado y participativo, que
ha quedado ausente de la Constitucion.

Y es que al centralismo y a la partidocracia en la nueva Constitu-
cion se agrega una concepcion fuertemente estatista del sistema socio
econémico, contrario a toda idea de libertad y solidaridad social, en el
cual el Estado sustituye a la propia sociedad y a las iniciativas particula-
res. El signo de la Constitucion aprobada es el paternalismo estatal que
minimiza la educacion privada, los servicios médicos particulares y la
participacion de los individuos, incluso los asegurados, en el manejo de la
seguridad social. Nosotros no fuimos electos para formar parte de una
Asamblea Constituyente para constitucionalizar los fracasos del Estado en
el Seguro Social ni en los servicios publicos de salud, ni para reducir las
iniciativas privadas en la educacion.
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Por supuesto, no nos arrepentimos de haber formado parte de la
Asamblea, donde hicimos nuestro mejor esfuerzo por cumplir a cabalidad
el mandato popular que nos confiaron mas de un milléon doscientos mil
electores. Pero no podiamos votar por una Constituciéon que abre la via al
autoritarismo y el militarismo y que, en definitiva, cambia un centralismo
por otro; cambia una partidocracia de unos partidos por otros; acentiia el
estatismo y mezcla el presidencialismo con el militarismo. Ese no es el
cambio politico por el cual hemos luchado y por el cual continuaremos

luchando'.

4. Cuarta Etapa (noviembre-diciembre 1999): La difusion del proyec-
to de Constitucion sancionado por la Asamblea

La cuarta etapa del funcionamiento de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente, tuvo por objeto la difusion del texto del proyecto de Constitu-
cion, lo que se hizo entre el 17 de noviembre y el 15 de diciembre de
2000, fecha, esta ultima, en la cual se realizo6 el referendo aprobatorio de
la Constitucion.

En el mismo, de los 10.860.789 votantes inscritos so6lo votaron
4.819.786, de los cuales votaron “si” 3.301.475 (71,78%) y votaron “no”
1.298.105 (28,22%). Hubo una abstencion de 55,62% (6.044.003 electo-
res); y de los votantes, aprobaron la Constitucion solo el 32% de los vene-

zolanos con derecho al voto'®.

II. EL GOLPE DE ESTADO Y LA VIOLACION DE LA CONSTITUCION

1. El derecho a la Constitucion y su violacion

El principio mas importante del constitucionalismo moderno, fun-
damento mismo del Estado de derecho, es la idea de Constitucion, como
orden juridico supremo producto de la soberania y voluntad popular, des-
tinada a regular politicamente una sociedad determinada. Esta idea consti-
tuye el aporte mas importante al constitucionalismo moderno no sélo de la
Revolucion norteamericana de 1776 y de la Revolucion francesa de 1789,
sino de la Revolucion hispanoamericana iniciada en 1810."

148 Véase uno de nuestros primeros trabajos sobre este tema: Allan R. Brewer-Carias, Cambio
politico y reforma del Estado en Venezuela, Madrid 1975.

149 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, cit., p. 13.

150 Allan R Brewer-Carias, Aportes de la Revolucion americana (1776) y de la Revolucion
francesa (1789) al constitucionalismo moderno, Caracas, 1991.
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A partir de estas revoluciones puede decirse que no ha existido en
el mundo, ni existe Estado alguno como organizacion politica de una so-
ciedad dada, que no esté regido por una Constitucion (escrita o no), en-
tendida como norma suprema de caracter obligatorio para todos, tanto
para las autoridades y funcionarios del Estado como para las personas, e
inmodificable mediante los procedimientos ordinarios de la legislacion.
La Constitucion es, en esta forma, el principal instrumento de ordenacion
normativa de una sociedad y la principal herramienta de la seguridad juri-
dica de sus integrantes.

La Constitucion es, por otra parte, el primer objeto de los derechos
constitucionales de los ciudadanos de un Estado. Siendo la Constitucion el
producto mas importante de la voluntad del pueblo, los ciudadanos que lo
conforman, ante todo, como ya lo hemos sefalado, tienen un “derecho
fundamental a la Constitucion”, es decir, el derecho a que ésta, como pro-
ducto de la voluntad popular, sea respetada y no pueda ser modificada
sino mediante los mecanismos de revision establecidos por el mismo pue-
blo en el propio texto de la Constitucion.

De ello deriva, por tanto, que en el mundo moderno, los ciudadanos
tienen derecho a la supremacia constitucional, en el sentido de que si la
Constitucion se concibe como la norma suprema que regula la organiza-
cion del Estado, las relaciones del Estado con la sociedad y los derechos,
deberes y garantias de los ciudadanos, ese orden juridico es obligatorio y
debe respetarse por todos. Ninguna persona, institucion o poder del Esta-
do puede violar la Constitucion; todos deben someterse a ella y todos los
ciudadanos tienen el derecho de exigir la efectiva vigencia de esa supre-
macia, incluso mediante el ejercicio de las acciones que ponen en funcio-
namiento la justicia constitucional.

Pero ademas del derecho a la Constitucion y a su supremacia, los
ciudadanos también tienen derecho a la rigidez de la Constitucion, es de-
cir, a la inmodificabilidad de la misma salvo por los mecanismos dispues-
tos por el propio pueblo en su texto. Si la Constitucion es producto de la
soberania popular, sélo el pueblo puede revisarla o disponer la forma de
su revision, sin que pueda 6rgano alguno del Estado o los individuos de-
terminar otra forma distinta de revision constitucional.

Estos principios del constitucionalismo han estado inscritos for-
malmente en todas las Constituciones de Venezuela desde 1811, cuando
se constituy6 la Republica como Estado independiente de la monarquia
espafiola, aun cuando es claro que no siempre han sido respetados. Con
mas frecuencia que menos, la mayoria de las sucesivas Constituciones que
hemos tenido después de la de 1811, fueron violadas, su supremacia piso-
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teada y su revision hecha por la fuerza, por mecanismos distintos a los
previstos en el texto constitucional'*.

En efecto, la Constitucion de 1811 perdi6é vigencia efectiva casi en
forma inmediata por la fuerza de las guerras de independencia y como
consecuencia de ellas se adoptd la Constitucion de 1819 propuesta por
Simoén Bolivar, en Angostura, en medio de aquel conflicto. La vigencia de
esta ultima también fue muy corta, pues a propuesta del propio Libertador,
algo mas de un afio después se materializ6 la union de los pueblos de Co-
lombia, con la consecuente desaparicion de Venezuela como Estado inde-
pendiente y soberano, y la creacion de la Republica de Colombia median-
te la Constitucion de 1821.

Después de la “reconstitucion” del Estado venezolano en 1830, lue-
go de casi una década de su desaparicion y de la integracion de su territo-
rio en tres Departamentos de la Republica de Colombia (1821-1830), la
mayoria de las reformas o revisiones constitucionales que se produjeron
posteriormente, fueron el resultado de actos violentos contra la Constitu-
cion, sin que se hubiese respetado lo que disponian expressis verbis, sus
normas, para su reforma o enmienda.

Asi sucedi6 en 1857, con la irregular reforma constitucional de la
Constitucion de 1830 promovida por el Presidente José Tadeo Monagas;
en 1858, con la Revolucién de marzo, liderada por Julian Castro, la cual
desemboc6 en la adopcion de una nueva Constitucion, producto de Con-
vencion Nacional (Convencidén de Valencia); en 1864, con motivo del
triunfo de la Federacion en las guerras federales y la adopcion de otra
nueva Constitucion, por una Asamblea Nacional; en 1891, con otra irregu-
lar reforma constitucional de la Constitucion de 1881, esta vez promovida
por el presidente Raimundo Andueza Palacios; en 1893, con la Revolu-
cion Legalista, comandada por Joaquin Crespo, la cual origind la adop-
cion de otra nueva Constitucion, también dictada por una Asamblea Cons-
tituyente; en 1901, con la Revolucion Liberal Restauradora, liderada por
Cipriano Castro, la cual condujo a la adopcion de otra nueva Constitucion
producto de una Asamblea Nacional Constituyente; en 1904, con la adop-
cion de otra nueva Constitucion, producto de otro Congreso Constituyen-
te, también convocado por Cipriano Castro; en 1914, con la adopcion de
otra nueva Constitucion, por un Congreso de Diputados Plenipotenciarios,
consolidandose Juan Vicente Gémez en el poder; en 1947, con la Revolu-
cion de Octubre de 1945, liderizada por el partido Accion Democratica y
las fuerzas militares, la cual condujo a la adopcién de otra nueva Consti-
tucion, producto de una Asamblea Nacional Constituyente; en 1948, con

151 Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Caracas 1997, donde no
solo se publican los textos constitucionales sino los diversos actos constituyentes y constitucionales
adoptados como consecuencia de hechos de fuerza.
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la puesta en vigencia de la derogada Constitucion de 1945, por una Junta
Militar que asumio6 el Poder, derrocando al presidente Romulo Gallegos;
en 1953, con la adopcion de otra nueva Constitucion por una Asamblea
Constituyente electa en el marco de la dictadura militar; en 1961, con la
adopcion de otra nueva Constitucion, producto de un Congreso electo
democraticamente como resultado del levantamiento civico-militar del 23
de enero de 1958; y por ultimo, en 1999, con la adopcion de la nueva
Constitucion, elaborada y sancionada por una Asamblea Nacional Consti-
tuyente. La convocatoria y existencia de esta ultima, como se ha sefialado,
tampoco estaba prevista en el texto constitucional bajo cuyo marco, sin
embargo, se eligieron sus miembros como consecuencia del referendo
consultivo realizado el 25-04-99. Al instalarse en agosto de 1999, sin em-
bargo, asumio poderes constituyentes originarios violando abiertamente la
Constitucion de 1961, la cual aun estaba vigente.

En 1999, por tanto, la Constitucion de 1961 puede decirse que fue
sistematicamente violada por la Asamblea Nacional Constituyente. Poste-
riormente, una vez sancionada la nueva Constitucion de 1999, después de
ser aprobada por referendo del 15-12-99 y proclamada por la Asamblea
Nacional Constituyente el 20-12-99, también fue sistematicamente violada
por la propia Asamblea Nacional Constituyente hasta que esta ces6 en sus
funciones (30-01-00). Con posterioridad, también fue impunemente viola-
da por diversos 6rganos del Estado, con fundamento en un supuesto régi-
men constitucional transitorio que habia sido ilegitimamente establecido
por la propia Asamblea Nacional Constituyente el 22-12-99, al margen
tanto de la Constitucion de 1961 como de la nueva Constitucion de 1999,
y que no fue aprobado mediante referendo como lo exigian las bases co-
miciales del referendo del 25-04-99, que habia originado a la propia
Asamblea Nacional Constituyente.

De toda esta experiencia constitucional que hemos vivido, advir-
tiendo y criticando publicamente el atropello a la Constitucion, en todo
caso, se han producido varias situaciones juridico constitucionales en el
pais violatorias del orden constitucional. En primer lugar, la Constitucion
fue violada, mediante diversos actos constituyentes dictados por la Asam-
blea Nacional Constituyente en la segunda mitad del afio 1999, con los
cuales se violo sistematicamente lo que estaba dispuesto en la Constitu-
cion de 1961, la cual, supuestamente estuvo vigente hasta que la nueva
Constitucion de 1999 fue publicada en la Gaceta Oficial de 30-12-99'%,

En segundo lugar, una vez sancionada la nueva Constitucion la
misma fue burlada, mediante un régimen transitorio ilegitimamente adop-
tado e impuesto a los venezolanos, no aprobado por el pueblo mediante

152 Véase la Gaceta Oficial N° 36.860 de 30-12-99. Véanse los comentarios a la Constitucion en
Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, 3* Edicion, Caracas 2001.
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referendo y que ha atentado contra la vigencia de la propia Constitucion
de 1999. A pesar de que el texto de esta si fue aprobado por referendo el
15-12-99, sin embargo, no ha adquirido la vigencia inmediata que su su-
premacia implicaba, quedando tal vigencia a la merced de los diversos
organos del Estado controlados por el nuevo poder, precisamente con la
manipulacion de la “transitoriedad” inventada, conforme a lo que fueron
interpretando o queriendo, caso a caso, sobre el supuesto régimen transito-
rio.

Con motivo de estas situaciones politico-constitucionales puede de-
cirse que la Constitucion en Venezuela fue secuestrada; se la despojo de
imperatividad, y los factores del poder se la llevaron, abusando y burlan-
dose de ella y del pueblo que la aprobo.

A partir de su publicacion, puede decirse que los venezolanos per-
dimos la Constitucion. En 1999, cuando funcion6 la Asamblea Nacional
Constituyente, no fue considerada como norma suprema y rigida, violan-
dose ademas el texto vigente que era el de la Constitucion de 1961; pero
tampoco fue considerada como norma suprema y rigida a partir de 2000,
violandosela también abierta y sistematicamente. La Constitucion, en
definitiva, fue secuestrada, violada y burlada, por los mismos actores que
entronizados en la Asamblea y en los 6rganos del Poder Publico, ademas,
fueron los que la disefiaron como castrada, con clausulas contradictorias
que, en la practica politico-constitucional, han originado resultados dia-
metralmente distintos de los que supuestamente se buscaba.

2 El golpe de Estado perpetrado por la Asamblea Nacional Constitu-
yente

Como antes se ha analizado, el proceso constituyente de 1999 fue
conducido por una Asamblea Nacional Constituyente que fue electa el 25
de julio de 1999, de acuerdo con lo prescrito en el estatuto o bases comi-
ciales que habian sido aprobadas por el pueblo en el referendo consultivo
realizado el 25 de abril de 1999. El pueblo habia manifestado su voluntad
en dicho referendo y como consecuencia de la misma, la Asamblea Na-
cional Constituyente fue electa.

Esta Asamblea Nacional Constituyente, conforme a dicho referen-
do, tenia por mision elaborar una nueva Constitucién cuyo texto, una vez
sancionado, debia ser sometido a la aprobacion del pueblo mediante otro
referendo, texto que debia estar destinado a “transformar el Estado y crear
un nuevo orden juridico que permita el funcionamiento efectivo de una
democracia social y participativa”. El pueblo, en el referendo del 25-04-
99, por tanto, no le habia delegado ninglin poder constituyente originario
a la Asamblea Nacional Constituyente, la cual no podia poner en vigencia
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la nueva Constitucion que elaborara y sancionara; reservandose, el pueblo,
su aprobacion mediante referendo posterior.

El proceso constituyente de 1999, sin embargo, conforme a ese
mandato popular no se concreté en la sola elaboracion de una nueva
Constitucion. Después de un escaso mes de discusion, ciertamente, la
nueva Constitucion fue sancionada y efectivamente aprobada por el pue-
blo, mediante referendo aprobatorio realizado el 15 de diciembre de 1999
habiendo sido publicada en la Gaceta Oficial del 30 de diciembre de
1999. A partir de esa fecha, y no antes, fue que la Constitucion del 23 de
enero de 1961 quedo derogada.

No obstante, paralelamente a la elaboracion de la nueva Constitu-
cion, la Asamblea adopt6 una serie de decisiones contenidas en Decretos,
mediante los cuales dict6 una serie de actos constituyentes, que contraria-
ban abiertamente lo que disponia la Constitucion de 1961, que ain estaba
vigente, y a los cuales, sin embargo, a posteriori el madximo organo judi-
cial del pais le otorgo caracter, naturaleza y rango constitucional.

Dichos actos fueron dictados por la Asamblea Nacional Constitu-
yente, como se ha dicho, al margen del orden constitucional establecido
en la Constitucion de 1961, el cual fue impunemente desconocido. Inclu-
so, después de que la Constitucion de 1961 fue derogada con la publica-
cion de la nueva Constitucion de 30-12-99, los actos constituyentes que
dict6 la Asamblea Nacional Constituyente en enero de 2000 también vio-
laron la nueva Constitucion que incluso habia sido objeto de aprobacion
por el pueblo.

La emision de estos actos constituyentes desconociendo el orden
constitucional, constituyd un golpe de Estado perpetrado por la Asamblea
Nacional Constituyente; el cual fue posteriormente legitimado por el su-
premo oOrgano judicial de la Republica, el cual, al contrario, era el que
tenia la obligacion de considerarlos y declararlos como contrarios a la
Constitucion. Asi, ni la antigua Corte Suprema de Justicia, en su momen-
to, ni el nuevo Tribunal Supremo de Justicia creado por acto constituyente
el 22 de diciembre de 1999 (antes de la entrada en vigencia de la Consti-
tuciéon el 30-12-99), cumplieron con su deber constitucional, convirtién-
dose en complices sobrevenidos del golpe de Estado.

Un golpe de estado ocurre, como lo ha sefialado Diego Valadés,
cuando se produce “el desconocimiento de la Constitucion por parte de un
organo constitucionalmente electo”; agregando, incluso, como ejemplo
que “un presidente elegido conforme a la Constitucion no puede invocar
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una votacion, asi sea abrumadoramente mayoritaria, para desconocer el
orden constitucional. Si lo hace habra dado un golpe de Estado™'>.

Esto fue lo que sucedié en Venezuela en 1999. La Asamblea Na-
cional Constituyente, sin duda, fue electa por el pueblo, habiendo quedado
integrada con una mayoria abrumadora de representantes que fueron elec-
tos de listas escogidas por el nuevo Presidente de la Republica que habia
sido electo en diciembre de 1998, y ademas con su pleno respaldo electo-
ral; pero ello no legitimaba a la Asamblea para desconocer el orden cons-
titucional que estaba vigente. El Presidente de la Republica, a pesar de
haber sido también electo por una abrumadora mayoria, tampoco podia
alentar a la Asamblea, invocando esa mayoria, para vulnerar impunemente
el orden constitucional.

La afirmacion de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Ad-
ministrativa, a la cual ya nos hemos referido, contenida en la sentencia de
21-07-99 dictada dias antes de que hubiese comenzado la actuacion de la
Asamblea Nacional Constituyente, hasta ese momento todavia podria
considerarse valida, al indicar que:

Lo novedoso y por ello extraordinario del proceso constituyente venezo-
lano actual es que el mismo no surgié como consecuencia de un suceso
factico (guerra civil, golpe de Estado, revolucidn, etc), sino que, por el
contrario, fue concebido como un proceso constituyente de iure, esto es,
dentro del actual sistema juridico venezolano™'**.

Hasta ese momento, en efecto, el proceso constituyente era un pro-
ceso de derecho, cuyo origen habian sido unas sentencias de la Corte Su-
prema de Justicia (19-1-99) las cuales habian abierto el camino a la con-
vocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente con fundamento en el
derecho a la participacion politica que derivaba de la Constitucion de
1961, y que en sentencias posteriores (18-3-99; 23-3-99; 13-4-99; 17-6-
99) que hemos comentado, la Corte habia considerado como enmarcado
en la Constitucion de 1961, avalando el referendo consultivo del 25-04-99
sobre la convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente, en virtud de
que la misma no tendria poder constituyente originario alguno, sino la
misién de elaborar una Constitucion (poder constituyente instituido) que
para entrar en vigencia tenia que ser aprobada por el pueblo mediante
referendo (el que finalmente se realiz6 el 15-12-99).

El golpe de Estado, en realidad, lo dio la Asamblea Nacional Cons-
tituyente dos semanas después de esa sentencia, al auto-atribuirse un po-

153 Diego Valadés, Constitucion y democracia, UNAM, México 2000, p. 35; y “La Constitucion
y el Poder” en Diego Valadés y Miguel Carbonell (Coordinadores), Constitucionalismo Iberoameri-
cano del siglo XXI, Camara de Diputados, UNAM, México 2000, p.145

154 Véase la referencia en pp. 164 y ss. de este libro.
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der constituyente originario y proceder a la intervencion de los érganos de
los Poderes Publicos constituidos del Estado, para lo cual no tenia autori-
dad alguna en el mandato popular derivado del referendo del 25-04-99,
que le habia dado nacimiento.

A partir de entonces, el proceso constituyente venezolano comenzo
a dejar de ser un “proceso de iure” como lo habia visualizado quizas in-
genuamente la Corte Suprema de Justicia, y comenz6 a ser un proceso
constituyente factico, producto de un golpe de Estado que se desarrolld
violando ‘el sistema juridico venezolano”, el cual, precisamente, tenia en
su cuspide a la Constitucion de 1961. La Asamblea no tenia autoridad
alguna para violar ni para derogar dicha Constitucion teniendo precisada
su mision, conforme a la voluntad popular expresada en el referendo del
25-04-99, a elaborar una nueva Constitucion, de manera que la vieja fuera
sustituida por la nueva, cuando ésta fuera aprobada popularmente, tam-
bién por referendo.

En todo caso, el proceso constituyente venezolano de 1999 no soélo
condujo a la sustitucion de una Constitucion (la de 1961) por otra (la de
1999), sino a la violacién de ambas mediante la emision, antes de que se
aprobara la nueva Constitucion, de una serie de actos estatales con supues-
to rango constitucional (actos constituyentes), los cuales fueron seguidos
de otros dictados atn después de sancionada y aprobada por referendo la
nueva Constitucion e, incluso, después de que fuera publicada.

A continuacion analizaremos todos esos actos constituyentes que se
dictaron en el transito de una Constitucion a otra, y que materializaron el
golpe de Estado, para lo cual previamente haremos un recuento del proce-
so de emanacion de dichos actos dentro del proceso constituyente.

3 Repaso de las decisiones que originaron el proceso constituyente

Como ya lo hemos analizado detenidamente con anterioridad vy,
ademas, en otro lugar'®, la Corte Suprema de Justicia, al dictar su nada
precisa y mas bien ambigua decision del 19 de enero de 1999'%, abri6 la
via juridico-judicial para la convocatoria de un referendo consultivo para
que el pueblo se pronunciara sobre la convocatoria de una Asamblea Na-
cional Constituyente, sin que esta institucion estuviese prevista en la
Constitucion de 1961, vigente en ese momento, como un mecanismo de
revision constitucional.

Con esta decision, la Corte Suprema no sélo sent6 las bases para el
inicio del proceso constituyente venezolano de 1999, sino que dio co-

155 Véase Allan Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constitu-
yente, Caracas 1999.
156 Véase el texto integro de la sentencia en idem, pp. 25 a 53
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mienzo al proceso que condujo al golpe de Estado y, casi un afio después,
a que los nuevos titulares del Poder Publico decretaran su propia extin-
cion.

Esa sentencia, en medio de su ambigiiedad, a pesar de estar plagada
de citas de todo tipo de libros viejos y nuevos, sin mucho concierto, de
consideraciones generales sobre el significado del poder constituyente
originario y derivado, totalmente innecesarias, salvo para originar confu-
sion e interpretaciones variadas; y de precisiones sobre el derecho ciudada-
no a la participacion politica como inherente a la persona humana; no llegéd
a resolver lo esencial de la interpretacion que le habia sido requerida.

A la Corte se le habia consultado mediante un recurso de interpreta-
cion en relacion con las normas sobre referendos de la Ley Organica del
Sufragio y de Participacion Politica, sobre si para convocar una Asamblea
Constituyente era o no necesario reformar previamente la Constitucion de
1961, para regularla en su texto. La Corte Suprema, sin embargo, s6lo dijo
que se podia consultar al pueblo, mediante referendo, sobre la convocato-
ria de una Asamblea Constituyente, pero nada dijo sobre si para convocar-
la debia o no previamente reformarse la Constitucion de 1961 para regular
dicha institucion en la misma.

La ausencia de decision de la Corte, sin embargo, como hemos di-
cho, en la practica fue suplida por los titulares de primera pagina de los
diarios nacionales de los dias 20 de enero de 1999 y siguientes, los cuales
fueron los que abrieron efectiva e ins6litamente dicha via hacia el proceso
constituyente, al “informar” en grandes letras que supuestamente, la Corte
Suprema de Justicia habia decidido que se podia proceder a convocar una
Asamblea Nacional Constituyente para revisar la Constitucion, sin necesi-
dad de reformar previamente la Constitucion de 1961, que la regulara'”’.

En ese momento, la euforia de los que de ello derivaron un “triun-
fo” juridico'®, y la incredulidad y duda de otros, que no encontraban la

157 El titular de primera pagina del diario £/ Nacional del 20-01-99 rez6 asi: “CSJ, considera
procedente realizar un referéndum para convocar la Constituyente”; el titular del cuerpo de Politica
del mismo diario, del 21-01-99, rez6 asi: “No es necesario reformar la Constitucion para convocar el
referéndum” y el del dia 22-01-99 rez¢ asi: “La Corte Suprema no alberga dudas sobre la viabilidad de
la Constituyente”. Véase los comentarios coincidentes de Lolymar Hernandez Camargo, La Teoria del
Poder Constituyente, cit., p. 63

158 Ello se deducia de la propia Exposicion de Motivos del Decreto N° 3 del 02-02-99 del Presi-
dente de la Republica convocando al referendo consultivo sobre la Asamblea Nacional Constituyente
en la se dijo que:

“b) La Corte Suprema de Justicia, en sus decisiones del 19 de enero de 1999, ha establecido que
para realizar el cambio que el pais exige, es el Poder Constituyente, como poder soberano
previo y total, el que puede, en todo momento, modificar y transformar el ordenamiento cons-
titucional, de acuerdo con el principio de la soberania popular consagrado en el articulo 4 de
la Carta Fundamental;

¢) El referendo previsto en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, es un meca-
nismo democratico a través del cual se manifiesta el poder originario del pueblo para convo-
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“decision” anunciada en el texto de la sentencia, impidieron precisar con
exactitud el contenido de la misma. La verdad es que, como lo advertimos
en su momento'”, eso no habia sido lo que habia decidido la Corte Su-
prema de Justicia en las sentencias de su Sala Politico Administrativa del
19 de enero de 1999. La Corte, en efecto, como hemos dicho anteriormen-
te, debia decidir un recurso de interpretacion de las normas de la Ley Or-
ganica del Sufragio y Participacion Politica sobre referendos, en el cual se
le habian formulado dos preguntas muy precisas: primera, si se podia
convocar un referendo relativo a una consulta popular sobre la convocato-
ria de una Asamblea Nacional Constituyente; y segunda, si se podia con-
vocar dicha Asamblea para dictar una nueva Constitucion, sin que se re-
formarse previamente la Constitucion de 1961, la cual no preveia la exis-
tencia de dicha Asamblea.

La Corte, como ya lo hemos analizado anteriormente, resolvio cla-
ramente la primera pregunta, pero simplemente, no se pronuncio sobre la
segunda.

Esto lo confirmé ex post facto con claridad, la magistrado Hilde-
gard Rondon de Sanso en su voto salvado a la sentencia de la Corte Plena
de 14-10-99 (Caso: impugnacion del Decreto de Regulacion de las Fun-
ciones del Poder Legislativo) al afirmar que en aquella sentencia de 19-
01-99, la Sala:

Unicamente se limito a establecer la posibilidad de consulta al cuerpo
electoral sobre la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente
sin reformar la Constitucion.

Es decir, la sentencia se limit6 a sefialar que para realizar un refe-
rendo sobre el tema no era necesario reformar previamente la Constitu-
cion; pero la Sala no se pronuncié sobre si luego de realizada la consulta
refrendaria, para poder convocar efectivamente la Asamblea Nacional
Constituyente que no estaba regulada en norma alguna, como mecanismo
para la revision constitucional, debia o no reformarse la Constitucion de
1961 precisamente para regularla en ella como uno de dichos mecanismos.

Esta carencia, como se dijo, la suplio la “opinion publica” manifes-
tada en los mencionados titulares de prensa antes mencionados, que segu-

car una Asamblea Nacional Constituyente y un derecho inherente a la persona humana no
enumerado, cuyo ejercicio se fundamenta en el articulo 50 del Texto Fundamental y que, ese
derecho de participacion, se aplica no solo durante elecciones periddicas y de manera perma-
nente a través del funcionamiento de las instituciones representativas, sino también en mo-
mentos de transformacion institucional que marcan la vida de la Nacion y la historia de la so-
ciedad”. (Gaceta Oficial N° 36.634 de 02-02-99).

159 Véase Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Cons-

tituyente, cit., pp. 66 y ss. Véase ademas, lo expuesto en pp.85 y ss. de este libro.
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ramente se redactaron con el animo de querer expresar lo que en criterio
de los periodistas debi6 haber sido lo que debia haber decidido la senten-
cia, que no lo fue. En todo caso, la prensa interpreto asi lo que podia con-
siderarse que opinaba y esperaba la mayoria opinante del pais, pues de lo
contrario, quizas en ese momento el pais se encaminaba a un conflicto
abierto de orden constitucional: la convocatoria de una Asamblea Nacio-
nal Constituyente, como lo queria y habia prometido el recién electo Pre-
sidente de la Republica y como lo habia formulado en su voluntarista De-
creto N° 3 de 2 de febrero de 1999, sin que la Constitucion vigente para el
momento (la de 1961) previera tal Asamblea y permitiera tal convocato-
ria. Ello hubiera constituido, en si mismo, el golpe de Estado.

Por tanto, a pesar de que la sentencia no resolvio el problema juri-
dico que se le planted, al suplir esa falta la opinion ptiblica, ninguna duda
politica quedd en la practica, dejando entonces de tener mayor sentido
todo planteamiento sobre la posibilidad constitucional o no, no sélo de la
convocatoria al referendo consultivo sobre la Asamblea Nacional Consti-
tuyente, sino de su eleccion posterior para dictar una nueva Constitucion
en sustitucion de la de 1961. La decision de la Corte Suprema, sin decirlo,
contribuyo6 a resolver facticamente la controversia y asi cesé del debate
constitucional en tal sentido, pasando la controversia constitucional a
otros terrenos.

Y asi sucedi6 efectivamente. Como ya lo hemos sefalado, la discu-
sion se encamino hacia otros dos aspectos. En primer lugar, sobre si debia
o no garantizarse el derecho a la participacion politica en la formulacion
del “estatuto” de la Asamblea Nacional Constituyente (las llamadas bases
comiciales), derecho constitucional que el Presidente de la Republica
habia querido confiscar, al pretender, con su Decreto del 2 de febrero de
1999, que el pueblo le “delegara”, a él, en el referendo consultivo que
convocaba, la potestad de formular, él solo, exclusivamente, dichas “ba-
ses”. La Corte Suprema de Justicia en la misma Sala Politico Administra-
tiva, mediante la sentencia del 18 de marzo de 1999'® rechaz¢ tal preten-
sion presidencial, anulando la Resolucion N° 990217-32 de 17 de febrero
de 1999 del Consejo Supremo Electoral que reproducia las preguntas que
el Presidente habia formulado; o sea, considerd indirectamente que el
Decreto del Presidente habia sido inconstitucional como lo habiamos ale-
gado y, en definitiva, ordené que las mismas bases comiciales debian
someterse a la consulta popular, y debian ser aprobadas por el pueblo.

En segundo lugar, resuelto el tema de la posibilidad de formular
una consulta popular (referendo consultivo) que incluyera el texto integro
de las bases comiciales contentivas del estatuto que aprobaria el pueblo

160 Véase los comentarios a la misma en pp. 150 y ss. de este libro.
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para la convocatoria y la posterior eleccion de una Asamblea Nacional
Constituyente, quedaba por resolver el caracter que podia tener dicha
Asamblea.

Por supuesto que la Asamblea debia convocarse e integrarse para
reformar y derogar la Constitucion de 1961, pero mientras ello ocurriera,
el tema de discusion era si podia adoptar “actos constitucionales”, o actos
constituyentes al margen de la Constitucion de 1961 que era la que estaba
en vigencia y que, conforme a la doctrina de la Corte Suprema, era la que
habia podido dar nacimiento a la Asamblea. En otras palabras, se trataba
de determinar si la Asamblea tendria caracter de poder constituyente “ori-
ginario” o si seria un organo que so6lo tendria la mision de elaborar una
nueva Constitucion como resultaba de las bases comiciales sometidas a
aprobacion popular el 25-04-99.

Debe sefialarse que a pesar de lo poco precisa que fue la Sala Politi-
co Administrativa en su decision de 19-01-99, algunos de los Magistrados
que la adoptaron precisaron ex post facto, en sendos Votos Salvados a la
sentencia de la Corte Suprema en Sala Plena de 14-10-99 (caso: Impug-
nacion del Decreto de Regulacion de las funciones del Poder Legislativo)
que en la mencionada sentencia y en otras posteriores, nada se habia dicho
sobre un pretendido cardcter de poder constituyente originario de la
Asamblea Constituyente cuya consulta refrendaria se habia autorizado en
la sentencia. El magistrado Hermes Harting sefial6, en efecto, que las sen-
tencias de 18-03-99, 23-03-99 y 13-04-99, las cuales en su criterio, no
contradecian la sentencia de 19-01-99, en relacion con los poderes de la
Asamblea:

Patentizan la naturaleza de la Asamblea Nacional Constituyente como pro-
cedimiento o mecanismo extra-constitucional, /imitado exclusivamente a
la redaccion de una nueva Constitucion, y cuya derivacion de la Constitu-
cion de 1961 lo vincula infragablemente al cumplimiento de los requeri-
mientos del derecho constitucional democratico.

La magistrado Hildegard Rondoén de Sansd, al calificar esta senten-
cia del 19-01-99, como “el punto de partida de todo el proceso constitu-
yente” -y asi habia sido-, considerd que la sentencia reconocio6 que:

El deseo de lo que se denominara “el soberano” de transformaciones basi-
cas del sistema, podria canalizarse en una modalidad diferente a la previs-
ta en la Constitucion vigente, como lo es la manifestacion mayoritaria de
su voluntad de cambio, a través de un referendo.

Pero las mas importantes precisiones sobre lo que habia sido real-

mente lo decidido en esta materia en la sentencia del 19-01-99, (Caso
Referendo Consultivo I), provinieron del magistrado ponente de la misma,
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Humberto J. La Roche, quien consideré que las citas y referencias a esa
sentencia que se habian hecho en la sentencia de la Sala Plena del 14-10-
99, habian tergiversado el contenido de aquélla, pretendiendo utilizarla
indebidamente como fundamento de este fallo. Sefialo el magistrado La
Roche que:

La confusion reside esencialmente no sélo en considerarla en su verdadero
contexto sino en atribuir a la Asamblea Nacional Constituyente el poder
soberano que reside en el pueblo y solo en este, el cual, aunque puede
ejercerlo a través de representantes ordinarios como el Congreso de la Re-
publica, o extraordinarios como la Asamblea Nacional Constituyente, ja-
mds se desprende de él o en otros términos, identificando las nociones de
poder constituyente y Asamblea Constituyente....

El magistrado La Roche, en esta misma linea, insistio en lo siguien-
te:

Conviene observar que precisamente, siendo el pueblo el titular de la so-
berania en el marco del Estado democratico de derecho, su poder -el
constituyente- es el unico verdaderamente originario. En consecuencia,
tanto los poderes constituidos ordinarios como incluso la propia Asamblea
Constituyente -poder constituido extraordinario- estd conformada por
quienes también determine el soberano, reflejo del Poder Publico deriva-
do o delegado.

Estas precisiones que hizo el magistrado La Roche, en octubre de
1999, en realidad, eran las que necesitaba el texto mismo de la sentencia
de 19-01-99. Si alli se hubiese expresado esta posicion con claridad, por el
propio magistrado La Roche quien fue su ponente el 19-01-99, el pais se
hubiera ahorrado multiples controversias interpretativas y desviaciones
sobre el proceso constituyente. Pero diez meses después ya era demasiado
tarde, pues ya la Asamblea Nacional Constituyente habia dado el golpe de
Estado; en todo caso, tan tarde que el magistrado La Roche tuvo que con-
formarse con salvar su voto a la sentencia citada de la Corte en Pleno de
14-10-99, lamentablemente en relacion al uso, con interpretaciones dife-
rentes, que se habian hecho de la sentencia de la cual habia sido ponente
el 19-01-99, cuya imprecision habia sido la causa de la misma. En su Voto
Salvado, en efecto, el magistrado La Roche sefialo lo siguiente en torno al
criterio expuesto en la sentencia de 14-10-99, que no compartia, sobre el
pretendido caracter de poder constituyente originario de la Asamblea Na-
cional Constituyente:

A los fines de concluir que la Asamblea Nacional Constituyente es un or-

gano superior al régimen constitucional vigente, dado su pretendido carac-

ter originario, el fallo del que se disiente cita de manera reiterada la referi-

da sentencia de la Sala Politico Administrativa de fecha 19 de enero de
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1999. No obstante las facultades y la naturaleza juridica que en la nom-
brada decision de la Sala se consideran inmanentes al poder constituyente,
esto es, al pueblo como maximo soberano, la sentencia de la Corte en Ple-
no las atribuye al organo elegido por ese soberano como su representante
para ejercer el maximo poder de organizacion politico-juridica, lo cual es,
a todas luces diferente.

Por supuesto que se trataba de asuntos diferentes, pero ello no habia
quedando claro del texto de la sentencia de 19-01-99; si ese poder consti-
tuyente originario correspondia Unicamente al pueblo, y nunca a una
Asamblea Constituyente integrada por representantes electos del pueblo,
como lo expreso el magistrado La Roche en el 14 de octubre de 1999,
hubiera quedado expreso en su Ponencia del 19-01-99, la discusion sobre
el caracter de poder constituyente originario de la Asamblea Nacional
Constituyente, jamas se hubiera planteado en los términos que dominaron
la discusion en el pais.

Pero no fue asi; al contrario, desde que se dictd la sentencia del 19-
01-99 de la Sala Politico Administrativa, se abri6 la discusion precisamen-
te sobre ese supuesto caracter de poder constituyente originario y sobera-
no de la propia Asamblea Nacional Constituyente que defendia con ardor
desafiante el Presidente de la Republica, respecto de cuya creacion la sen-
tencia abria el camino, dando inicio al proceso constituyente, sin necesi-
dad de reformar la Constitucion.

4. Los intentos del presidente de la republica de otorgar a la Asam-
blea Nacional Constituyente algun poder constituyente de caracter
originario

En todo caso, el Consejo Supremo Electoral, mediante Resolucion
N°990323-71 de 23 de marzo de 1999'®', en cumplimiento de la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de 18 de marzo de 1999 antes indicada,
resolvio establecer las “bases comiciales para el referendo consultivo so-
bre la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente a Celebrarse
el 25 de abril de 19997, las cuales, en definitiva eran el “estatuto” de la
Asamblea que debia someterse a la votacion en el referendo. Por ello, el
Consejo, sumiso como siempre a la voluntad presidencial, copid las “ba-
ses” que el Presidente habia publicado dias antes'®, anticipandose a la
sentencia de la Corte, entre las cuales se establecia el caracter de la Asam-

161  Gaceta Oficial N° 36.669 de 25-03-99. Véanse los comentarios en pp. 155 y ss. de este libro.
162 “Propuestas del Ejecutivo Nacional”, Gaceta Oficial N° 36.660 de 12-03-99. Véase el texto
ennota 117, pp. 147 y ss. de este libro.
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blea Nacional Constituyente, como poder originario que recoge la sobe-
rania popular”.

Con esta propuesta de “base comicial” que, como se dijo, recogia
en su totalidad lo que el Presidente de la Republica habia propuesto y
publicado, por supuesto se volvid a plantear la discusion sobre el “tema
pendiente” del caracter de poder constituyente originario o derivado de la
Asamblea Nacional Constituyente que se iba a elegir.

La referida “base comicial” que pretendia atribuir a la Asamblea
Nacional Constituyente caracter de “poder constituyente originario” fue
cuestionada ante la Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-
Administrativa, y este alto Tribunal, mediante sentencia de fecha 13 de
abril de 1999'® declar6 inconstitucional la frase “como poder originario
que recoge la soberania popular” ordenando su eliminacion de las “bases”
con fundamento en los siguientes argumentos:

Resulta incontestable que el contenido de la base comicial identificada ba-
jo el literal octavo -reproducida en la Resolucion N° 990323-71 del 23 de
marzo de 1999, e incorporada posteriormente a la segunda pregunta del
Referendo Consultivo, por remision ordenada en la Resolucion N°
990324-72 del 24 de marzo de 1999, ambas dictadas por el Consejo Na-
cional Electoral-, y especificamente en lo referente a calificar la Asamblea
Nacional Constituyente como poder originario que recoge la soberania
popular, esta en franca contradiccion con los principios y criterios verti-
dos en la sentencia pronunciada por esta Sala el 18 de marzo de 1999, y
su aclaratoria del 23 de marzo de 1999, citados anteriormente, induciendo
a error al electorado y a los propios integrantes de la Asamblea Nacional
Constituyente, si el soberano se manifestase afirmativamente acerca de su
celebracion, en lo atinente en su alcance y limites.

La Corte Suprema de Justicia advertia, asi, que una frase de ese tipo
no sélo podia inducir a error a los electores, quienes podian pensar que
votando afirmativamente en el referendo podian estar atribuyéndole a la
Asamblea Nacional Constituyente el poder soberano que solo puede tener
el propio pueblo, no siendo la soberania delegable; sino que también po-
dia inducir a error a los propios miembros de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente que resultasen electos si el referendo aprobaba las bases comicia-
les, quienes podian llegar a pensar que la Asamblea podia ser detentadora
de un poder constituyente originario, sin sujecion a norma alguna, lo cual
no era correcto constitucionalmente hablando. Precisamente para evitar
que se produjera tal error, la Corte Suprema ordend que se quitara de la
“base comicial octava” impugnada la expresion cuestionada de que su-

163 Véase los comentarios en pp. 162 y ss. de este libro.
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puestamente la Asamblea podia considerarse “como poder originario que
recoge la soberania popular”.

No podia entonces haber duda alguna sobre el tema, el cual habia
sido resuelto expresamente por la Corte Suprema en dicha sentencia, la
cual, ademas habia sido dictada en ejecucion de la sentencia de fecha 18
de marzo de 1999. La Sala Politico-Administrativa determind con preci-
sion el caracter no originario de la Asamblea eliminando la referida frase,
teniendo como base para ello los postulados sefialados en esta ultima deci-
sion, en la cual precisd, ademas, la mision y finalidad de la Asamblea
Nacional Constituyente, y determiné la necesaria vigencia de la Constitu-
cion de 1961 durante la actuacion de la misma. Sobre esto, tampoco podia
haber duda alguna, quedando expresado por la Corte, en la citada decision
del 18-03-99, como ya hemos indicado, lo siguiente:

La circunstancia de la posibilidad, por via de ese mecanismo, de celebra-
cion de una Asamblea Nacional Constituyente, no significa, en modo al-
guno, por estar precisamente vinculada su estructuracion al propio espiritu
de la Constitucion vigente, bajo cuyos términos se producird su celebra-
cion, la alteracion de los principios fundamentales del Estado democratico
de derecho.

Asi mismo, la Sala sefial6 que:

Es la Constitucion vigente la que permite la preservacion del Estado de
derecho y la actuacion de la Asamblea Nacional Constituyente, en caso de
que la voluntad popular sea expresada en tal sentido en la respectiva con-
sulta.

Por tanto, la Asamblea Nacional Constituyente se debia configurar
como un instrumento de revision constitucional y nada mas, cuyo produc-
to (la nueva Constitucion), incluso, s6lo podia entrar en vigencia cuando
posteriormente fuera aprobada por el pueblo en referendo. La Asamblea,
por tanto, ni siquiera tenia potestad para poner en vigencia la nueva Cons-
titucion, precisamente porque no tenia caracter de poder constituyente
originario, quedando sujeta a la Constitucion de 1961, por lo cual no po-
dia afectar el funcionamiento de los 6rganos constitucionales constituidos
del Poder Publico.

Como consecuencia de la decision de fecha 13 de abril de 1999, la
Corte Suprema de Justicia ordend al Consejo Supremo Electoral, la publi-
cacion del nuevo contenido de la “base comicial octava”, el cual, con la
correccion impuesta por la Corte se publico mediante Aviso Oficial; s6lo

cuatro dias antes de la fecha del referendo'®.

164 Gaceta Oficial N° 36.684 de 21-04-99
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En el referendo del 25 de abril de 1999, por tanto, result6é aprobado
el texto de la “base comicial octava”, con la correccion anotada, en la
siguiente forma:

Octava: Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, ésta de-
bera dictar sus propios estatutos de funcionamiento, teniendo como limites
los valores y principios de nuestra historia republicana, asi como el cum-
plimiento de los tratados internacionales, acuerdos y compromisos vali-
damente suscritos por la Republica, el caracter progresivo de los derechos
fundamentales del hombre y las garantias democraticas dentro del mas ab-
soluto respeto de los compromisos asumidos”.

Conforme a lo decidido por la Corte Suprema de Justicia, en Sala
Politico Administrativa, en otra sentencia posterior, la N° 639 de 3 de
junio de 1999 dictada con motivo de la impugnacion de la “base comicial
tercera” indicada en la Resolucion N° 990323-70 de 23 de marzo de 1999
del Consejo Supremo Electoral; una vez aprobadas en referendo, las bases
comiciales pasaron a ser “una decision del cuerpo electoral que aprobo
convocar a una Asamblea Nacional Constituyente”.

Conforme a este criterio, las bases comiciales debian considerarse
como una manifestacion del pueblo, al aprobarlas en el referendo, en ejer-
cicio de su soberania. Se trataba de una materia que habia sido objeto de
una consulta popular y que habia sido aprobada por el pueblo. Como tal
decision del pueblo, la Corte, en esta sentencia, consider6 inadmisible la
accion de nulidad que habia sido intentada contra la mencionada “base
comicial”, por considerar que “la misma ha sido asumida como una deci-
sion propia del cuerpo electoral, en ejercicio del poder constituyente”. Esa
“expresion popular” a juicio de la Corte, se habia traducido “en una deci-
sion de obligatorio e inmediato cumplimiento”, pues poseia “validez su-
prema”, situandose el ejercicio del poder constituyente originario s6lo en
el pueblo, al aprobar en el referendo las referidas bases comiciales.

En efecto, la Corte estimd que el pueblo, como “cuerpo electoral”,
al expresarse en el referendo, habia actuado como “poder constituyente”,
por supuesto de caracter originario, capaz de adoptar decisiones con “va-
lidez suprema”.

Estas bases comiciales, por tanto, se podian considerar como de
rango constitucional, al haber emanado directamente de la voluntad del
pueblo expresada mediante referendo. Por ello, la Corte Suprema de Justi-
cia en Sala Plena, en sentencia del 14 de octubre de 1999, dictada con
motivo de la impugnacion del Decreto de la Asamblea Nacional Constitu-
yente de Regulacion de las Funciones del Poder Legislativo, al analizar
los mecanismos de reforma constitucional previstos en la Constitucion de
1961 (arts. 245 y 246) e invocar lo que la propia Corte ya habia resuelto
en Sala Politico Administrativa, en la sentencia de 19 de enero de 1999,
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con motivo de la interpretacion del articulo 181 de la Ley Organica del
Sufragio y Participacion Politica, sobre el referendo consultivo sobre la
Asamblea Constituyente, dijo que la Corte Suprema:

Arrib6 a la conclusion de que en ejercicio del derecho de participacion a
través de referendo, se podia consultar al pueblo sobre la convocatoria a
la Asamblea Nacional Constituyente. Segin se desprende de las citadas
sentencias existe un fercer mecanismo constitucional para modificar la
Constitucion. Tal mecanismo no es otro que el de la convocatoria, por par-
te del pueblo -quien detenta la soberania y no la pierde por el hecho de de-
legarla- a una Asamblea Nacional Constituyente. La Asamblea Nacional
Constituyente electa el 25 de junio de 1999, tiene definido su régimen fun-
damental en las preguntas y bases comiciales consultadas en el referendo
del 25 de abril de 1999. Esas bases por haber sido aprobadas en ejercicio
de la soberania popular son de similar rango y naturaleza que la Constitu-
cion.

En esta forma, la Corte Suprema reconocié rango constitucional
similar al de la Constitucion de 1961, al contenido de las bases comiciales
que se aprobaron por referendo el 25 de abril de 1999, donde se regulaba
una Asamblea Nacional Constituyente expresamente sin cardcter de po-
der constituyente originario, la cual ni siquiera podia poner en vigencia la
nueva Constitucion que sancionara, sino que ésta debia ser aprobada por
el propio pueblo mediante referendo, quien se habia reservado ese poder
originario.

Abhora bien, conforme a dichas bases comiciales con validez supre-
ma, el Consejo Supremo Electoral dictd las “Normas para la Eleccion de
Representantes a la Asamblea Nacional Constituyente”'® mediante Reso-
lucion N° 990519-154 de 19 de mayo de 1999, en la cual partié del falso
supuesto de:

Que las bases comiciales contenidas en la Resolucion N° 990323-71 de
fecha 23 de marzo de 1999 y publicada en Gaceta Oficial de la Republica
de Venezuela N° 36.669 de fecha 25 de marzo de 1999, contenidas en la
segunda pregunta del Referendo Consultivo Nacional, celebrado el 25 de
abril de 1999, quedaron aprobadas por el soberano.

Esta afirmacion era completamente falsa. El Consejo Supremo
Electoral, con esta Resolucion, le mintié al pais, pues en el referendo con-
sultivo no se aprobaron las bases comiciales tal como aparecieron publi-
cadas en la Gaceta Oficial de 25 de marzo de 1999, ya que la Corte Su-
prema de Justicia en Sala Politico Administrativa, en su sentencia de fecha

165  Gaceta Oficial N° 36.707 de 24-05-99.
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13 de abril de 1999, antes comentada, habia introducido la correccion de
anular y eliminar una frase de la base comicial octava, precisamente la que
rezaba “como poder originario que recoge la soberania popular”.

Como consecuencia de ello, las bases comiciales que se habian
aprobado en el referendo del 25-04-99 habian sido las “corregidas”, publi-
cadas en la Gaceta Oficial N° 36.684 del 21-04-99, cuatro dias antes de su
realizacion, y no las publicadas en la Gaceta Oficial N° 36.669 del 25-03-
99, como con toda falsedad, rayana en la mala fe, lo afirm6 el Consejo
Nacional Electoral en su Resolucion comentada del 19-5-99.

En todo caso, tan no se concebia a la Asamblea Nacional Constitu-
yente como un poder constituyente originario que s6lo puede correspon-
der al pueblo, que en la base comicial novena, como se dijo, se indico
expresamente que la Constitucion que elaborara la Asamblea Nacional
Constituyente, para entrar en vigencia, también debia ser aprobada por el
pueblo mediante referendo aprobatorio. Es decir, fue voluntad del pueblo,
manifestada expresamente en el referendo de 25 de abril de 1999, como
poder constituyente originario, conservar este poder constituyente origina-
rio y disponer que s6lo el pueblo podia poner en vigencia la nueva Consti-
tucion, no otorgandole tal potestad a la Asamblea, la cual, en consecuen-
cia, s6lo quedd como poder constituyente derivado extraordinario, con la
sola mision de elaborar un texto constitucional en el cual se plasma la
transformacion del Estado y se creara un nuevo ordenamiento juridico que
permitiera el funcionamiento efectivo de una democracia social y partici-
pativa, como lo sefialaba la pregunta primera del referendo del 25 de abril
de 1999, que luego de sancionado por la Asamblea, para que entrara en
vigencia, debia ser aprobado por el pueblo mediante referendo.

5. La violacion de la constitucion de 1961 perpetrada por la asam-
blea nacional constituyente al asumir el poder constituyente origi-
nario en su estatuto de funcionamiento (08-08-99)

La Asamblea Nacional Constituyente se instalo el dia 3 de agosto
de 1999'%; y con ocasion de la discusion y aprobacion de su Estatuto de
Funcionamiento, precisamente al cual aludia la “base comicial octava”
antes mencionada, y a pesar de que habia quedado claro y definitivamente
juzgado por la Corte Suprema de Justicia, que la Asamblea Nacional
Constituyente electa no podia asumir ningtin “poder constituyente origina-

166 El Presidente de la Asamblea, electo en el dia de su instalacion habia concluido su discurso
inaugural diciendo: “Terminé estas palabras con las que queria dejar inaugurada esta Asamblea Na-
cional Constituyente, con esas dos promesas solemnes: primero, La Asamblea Nacional Constituyente
es originaria y soberana...”. Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre
1999, Sesion de 03-08-99, N° 1, p. 4
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rio”; después de un largo debate'”’, la Asamblea Nacional Constituyente
se declar6 a si misma en el primer articulo de su Estatuto, como “/a depo-
sitaria de la voluntad popular y expresion de su soberania con las atribu-
ciones del poder originario para reorganizar el Estado venezolano y
crear un nuevo ordenamiento juridico democrdtico” Ademas, la Asam-
blea dispuso, que ella misma, “en uso de las atribuciones que le son in-
herentes, podra limitar o decidir la cesacion de las actividades de las
autoridades que conforman el Poder Publico”; agregando que “Todos los
organismos del Poder Publico quedan subordinados a la Asamblea Na-
cional Constituyente, y estan en la obligacion de cumplir y hacer cumplir
los actos juridicos estatales que emita dicha Asamblea”. En consecuen-
cia, la propia Asamblea dispuso que “La Constitucion de 1961 y el resto
del ordenamiento juridico imperante, mantendran su vigencia en todo
aquello que no colida o sea contradictorio con los actos juridicos y demas
decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente”.

De esta norma resulta no so6lo el desconocimiento mas abierto de lo
que habia sido una decision del Supremo Tribunal, que menosprecio y
ret6 la Asamblea, sino la asuncion por la Asamblea de un supuesto poder
originario que la autorizaba sin limites a “limitar o decidir la cesacion de
las actividades de las autoridades que conformaban el Poder Publico™; es
decir, incluso, para sustituirse en ellos a su voluntad y, por tanto, para
“suspender” la vigencia de la Constitucion que los regulaba, que era la de
1961.

Con la asuncion de este poder, la Asamblea habia consumado el
golpe de Estado, pues se daba a si misma una carta blanca para violar una
Constitucion que estaba vigente, y sometia a todos los 6rganos del Poder
Publico constituido a que estuviesen “subordinados” a la Asamblea, im-
poniéndoles la obligacion de cumplir sus “actos juridicos estatales”.

Como la Asamblea habia decidido asumir este poder constituyente
originario que nadie le habia cedido, resolvid decidir que la Constitucion
de 1961 solo permaneceria vigente durante su funcionamiento en aquello
que la Asamblea no la modificara, suspendiera o derogara.

En la Comision Redactora del Estatuto de Funcionamiento de la
Asamblea, de la cual formamos parte, al no estar de acuerdo con la preten-
sion de los proyectistas, que luego fue la votada, habiamos propuesto que
el articulo 1° tuviera otra redaccion, acorde con lo aprobado en las bases
comiciales del referendo del 25-4-99.'%®

167 Gaceta Constituyente (Diario de Debates) Agosto-Septiembre 1999, cit, Sesion de 07-08-99,
N°4, pp. 6y ss.

168 Propusimos el siguiente texto:

Articulo 1°. La Asamblea Nacional Constituyente es producto de la voluntad y soberania popular

expresada en las preguntas y bases comiciales del Referendo consultivo celebrado el 25 de abril

de 1999.
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Nuestra propuesta no fue acogida por la Comision, por lo cual exi-
gimos que el Informe de la misma estuviese acompafiado del texto de
nuestras consideraciones sobre el articulo 1° ', Ademas, en el debate que
precedi6 a la aprobacion del articulo 1°, adicionalmente expusimos nues-
tra opinion contraria, en la siguiente forma:

La Asamblea Nacional Constituyente, teniendo como limites los que le
impuso el pueblo soberano en las preguntas y bases comiciales que fueron
sometidas a consulta popular en el referendo consultivo del 25 de abril de
1999, no puede asumir “caracter originario” alguno, pues ello significaria,
al contrario de lo dispuesto por la voluntad popular, suspender la Consti-
tucion de 1961 y pretender actuar fuera de los limites supra constituciona-
les que deben guiar su actuacion.

Por ello, no es posible que la Asamblea Nacional Constituyente pueda dis-
poner, durante su funcionamiento que esta limitado a un lapso de 6 meses,
la disolucion del Congreso o de la Corte Suprema de Justicia, o de cuales-
quiera de los poderes constituidos, que si bien no pueden limitar la actua-
cion de la Asamblea, contintan rigiéndose por lo dispuesto en la Constitu-
cion de 1961 hasta tanto sea sustituida por la nueva Constitucion'”.

Ademas en relacion con la aprobacion del articulo 1° del Estatuto,
aprobado definitivamente el 7 de agosto de 1999'"') salvamos nuestro
voto, como voto negativo, con el texto de la comunicacion que habiamos
querido acompafiara el Informe de la Comisiéon Redactora'”.

En todo caso, violando abiertamente tanto la Constitucion de 1961,
que la Corte Suprema habia considerado que continuaba vigente y que
debia ser respetada por la Asamblea Nacional Constituyente (sentencia del
18 de marzo de 1999); como el contenido de la sentencia de la propia
Corte Suprema que consideré que la Asamblea no podia tener caracter
“originario” (sentencia del 13 de abril de 1999); asi como la voluntad
popular expresada como efectivo y tnico poder constituyente originario
en el referendo consultivo del 25 de abril de 1999, segtn el criterio de la
misma Corte Suprema; la Asamblea Nacional Constituyente se declard a
si misma como poder constituyente originario y con potestad para apartar-

Su proposito es transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permita el fun-

cionamiento efectivo de una democracia social y participativa, el cual debe materializar en una

Constitucion que sometera a referendo aprobatorio dentro de los treinta dias siguientes continuos

a su sancion.

169 Véase Allan R. Brewer-Carias Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo 1 (8 agosto-8 septiembre), cit, p. 20

170 Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, cit, Sesion de 07-08-
99,N°4, p. 33.

171 Gaceta Oficial N° 36.786 de 14-09-99

172 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente); Tomo 1, (8 agosto-8 septiembre), cit. pp. 17 y ss.
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se de la Constitucion de 1961 vigente en ese momento (derogarla, suspen-
derla, violarla) y para intervenir todos los Poderes constituidos pudiendo
cesar el mandato popular de los mismos.

A partir de ese momento comenz6 en el pais un sistematico proceso
de ruptura del orden constitucional, mediante la emision de actos consti-
tuyentes, que lamentablemente luego fueron reconocidos como de rango
constitucional, primero, por la propia antigua Corte Suprema de Justicia
hasta que fue cesada, victima de su debilidad y, luego, por el Tribunal
Supremo de Justicia creado y dominado por el nuevo poder.

Todos los actos constituyentes o constitucionales dictados por la
Asamblea Nacional Constituyente, por supuesto, tuvieron como funda-
mento su propio Estatuto, dictado por ella misma, en el cual la Asamblea,
ilegitimamente, se habia auto-atribuido el caracter de poder constituyente
originario; y nunca las bases comiciales aprobadas popularmente, que eran
las unicas que podian tener rango constitucional e, incluso, supraconstitu-
cional.

En primer lugar, fue la antigua Corte Suprema de Justicia, en una
confusa sentencia del 14-10-99 (Caso: Impugnacion del Decreto de Regu-
lacion de las Funciones del Poder Legislativo) la cual analizamos detalla-
damente mas adelante, la que cambiando el criterio sustentado en la sen-
tencia de la Sala Politico Administrativa de 18-03-99, deslig6 a la Asam-
blea de las previsiones de la Constitucion de 1961, permitiendo que aqué-
lla pudiera desconocerla, con lo que ilegitimamente “legitim6” el golpe de
Estado que la Asamblea habia dado al desconocer la Constitucion de
1961.

Posteriormente, fue el Tribunal Supremo de Justicia creado el 22-
12-99 por la propia Asamblea Nacional Constituyente e integrado por
Magistrados afectos al nuevo poder, el que convalido las actuaciones de la
Asamblea Nacional Constituyente adoptadas al margen y desconociendo
la Constitucion de 1961, admitiendo una supuesta “supremacia de la
Asamblea Nacional Constituyente como poder constituyente”.

En la sentencia N° 4 de 26-01-00 (caso: Impugnacion del Decreto
de Régimen de Transicion del Poder Publico), en esta forma, la Sala
Constitucional del nuevo Tribunal Supremo de Justicia declardé improce-
dente el recurso, sefialando expresamente que:

Dado el cardcter originario del poder conferido por el pueblo de Vene-
zuela a la Asamblea Nacional Constituyente, mediante la pregunta N° 1 y
la base comicial octava del referido referendo consultivo nacional, apro-
bado el 25 de abril de 1999, y por tanto, la no sujecion de este poder al
texto constitucional vigente para la época...

Posteriormente, el mismo Tribunal Supremo de Justicia en la misma
Sala Constitucional considerd los actos de la Asamblea Nacional Consti-
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tuyente como de naturaleza “supraconstitucional”. Asi lo sefialdo en la
sentencia de 21-01-00 con motivo de otra impugnacion del Decreto sobre
“Régimen de Transicion del Poder Publico”; y de nuevo en otra sentencia
con el mismo objeto de 20-06-99 (caso: Mario Pesci Feltri), en la cual la
Sala Constitucional sefial6 que:

Las normas sancionadas por la Asamblea Nacional Constituyente tienen
un fundamento supraconstitucional respecto de la Constitucion de 1961 y
constitucional respecto de la de 1999.

Hasta ese momento, lo que se habia considerado como de caracter
supraconstitucional era inicamente la voluntad popular expresada en el
referendo del 25-4-99; ahora, el Tribunal Supremo “equiparaba” los actos
de la Asamblea, que era un organo representativo del pueblo, a los del
propio pueblo y reconociéndole tal igual caracter, se derivaba, entonces,
que la Asamblea podia modificar la propia voluntad popular, lo cual era
una aberracion constitucional.

La misma Sala Constitucional, posteriormente, agreg6 lo siguiente
al considerar la denuncia de violacion por el “Decreto de Régimen de
Transicion del Poder Publico”, de la Asamblea, del articulo 262 de la
Constitucion de 1999:

Esta Sala una vez mas sostiene que la Asamblea Nacional Constituyente,
como organo del poder originario y en ejercicio de la competencia que es
inherente a la organicidad de ese poder originario, podia dentro de la se-
gunda etapa de transitoriedad antes referida -ademas de dictar, abrogar,
derogar o modificar normas-, disponer la integracion provisional de las
nuevas estructuras politicas creadas por el nuevo Texto Fundamental, en
aquello no definido de manera expresa por dicho cuerpo de normas.

Posteriormente, la misma Sala Constitucional del Tribunal Supremo
consolido el caracter de “poder constituyente originario” de la Asamblea
Nacional al dictar la sentencia N° 180 de 23 de marzo de 2000 (Caso:
Allan R. Brewer-Carias y otros, impugnacion del Estatuto Electoral del
Poder Publico), en el cual sefiald entre otros aspectos, bajo la ponencia
del magistrado Jestus Eduardo Cabrera, lo siguiente:

Desde el 25 de abril de 1999, comenzé un régimen transitorio cuya finali-
dad no so6lo era discutir y aprobar una nueva Constitucion, por medio de la
Asamblea Nacional Constituyente sino que segun la pregunta 1° del Refe-
rendo Consultivo, la Asamblea se convirtié en un 6rgano con potestad pa-
ra transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que per-
mitiera el funcionamiento efectivo de una democracia social y participati-
va. Ese régimen transitorio finalizé con la aprobaciéon de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, pero dentro de este devenir, la
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Asamblea Nacional Constituyente decreto, el 12 de agosto de 1999 (publi-
cado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.764, del 13
de agosto de 1999) la reorganizacion de todos los Poderes Publicos y re-
formo las funciones del Poder Legislativo.

Durante este régimen transitorio, estuvo vigente la Constitucion de la Re-
publica de Venezuela de 1961, en lo que no colidiese con el régimen juri-
dico que creaba la Asamblea, ya que ésta ejercia en forma originaria el
poder constituyente, por ser emanacion del pueblo soberano, y por tanto,
no existia norma superior preestablecido por encima de sus determinacio-
nes, lo cual fue reconocido por sentencia de fecha 14 de octubre de 1999,
emanada de la Sala Plena de la extinta Corte Suprema de Justicia. Asi, las
normas sancionadas por la Asamblea Nacional Constituyente tuvieron un
fundamento supraconstitucional con respecto a la Constitucion de la Re-
publica de Venezuela de 1961, y conforman un sistema de rango equiva-
lente a la Constitucion, pero de vigencia determinada, con respecto a la
Constitucion que elaboraba. Tal sistema, nacido de un poder constituyente
e indivisible, situado por encima de las ramas del Poder Publico, esta des-
tinado a regir toda la transitoriedad, hasta el momento en que los Poderes
Publicos sean electos e inicien el ejercicio de sus competencias; es decir,
que su teleologia, consiste en “la implantacion efectiva de la organizacion
y funcionamiento de las instituciones previstas en la Constitucion aproba-
da” (articulo 3 del decreto que cred el Régimen de Transicion del Poder
Publico, publicado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Consti-
tucion de 1999).

Con fundamento, entonces, en este pretendido caracter de poder
constituyente originario que la Asamblea Nacional Constituyente habia
asumido, en su propio Estatuto, sin fundamento en las bases comiciales
del referendo del 25-4-99 que le habia dado origen; y que luego, el Tribu-
nal Supremo de Justicia en su Sala Constitucional se habia encargado de
otorgarle, olvidandose de sus funciones de juez constitucional; la Asam-
blea irrumpi6 contra el orden constitucional mediante diversos actos cons-
tituyentes que consolidaron el golpe de Estado contra la Constitucion de
1961, que estaba vigente; y todo con la anuencia del nuevo Tribunal Su-
premo de Justicia.

IITI. LA INTERVENCION “CONSTITUYENTE” DE TODOS LOS
PODERES PUBLICOS CONSTITUIDOS

1. La reorganizacion de los poderes constituidos

El primero de los actos constituyentes dictados por la Asamblea en
violacion de la Constitucion de 1961, fue el contenido en el “Decreto me-
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diante el cual se declara la reorganizacion de todos los o6rganos del Poder
Publico” de fecha 12 de agosto de 1999'”.

Para dictar el Decreto, la Asamblea invocd que ejercia “el poder
constituyente otorgado por este mediante referendo...”; es decir, que ejer-
cia un “poder constituyente” que supuestamente le habia otorgado el “po-
der constituyente” (pueblo) en el “referendo”, lo que si era asi, se configu-
raba como un poder constituyente derivado. Sin embargo, la Asamblea se
fundament6, para aprobar el Decreto, en “lo dispuesto en el articulo pri-
mero del Estatuto de esta Asamblea”, en el cual la Asamblea se auto con-
firid, a si misma, el supuesto caracter de poder constituyente originario.

A pesar de la contradiccion, la Asamblea declar6 “la reorganizacion
de todos los d6rganos del Poder Publico”, autorizandose a si misma para
“decretar las medidas necesarias para enfrentar situaciones especificas de
la reorganizacion”, autoatribuyéndose, ademas, la potestad de disponer “la
intervencion, modificacion o suspension de los 6rganos del Poder Publico
que asi considere...”. Con esta decision, sin duda, la Asamblea habia ma-
terializado, técnicamente, el golpe de Estado, abriendo la via para violar la
Constitucion vigente para ese momento (la de 1961) y colocandose por
encima de la propia Constitucion.

En el debate respecto de este Decreto, el cual, al principio habia si-
do proyectado como “Decreto de Declaratoria de Emergencia Nacional”,
expresamos nuestra opinion contraria y sefialamos que:

Si la Asamblea Nacional Constituyente no tiene poder alguno derivado de
la voluntad popular para poner en vigencia la nueva Constitucion en la
cual refleje la transformacion del Estado que disefie y el nuevo ordena-
miento juridico que elabore; menos aun tiene competencia alguna deriva-
da del referendo consultivo del 25-04-99, para durante su funcionamiento,
en estos seis meses, suspender, revocar, derogar o modificar, asi sea tem-
poralmente la actual Constitucion de 1961, cuyo texto estara vigente hasta
que se apruebe, mediante referendo, la nueva Constitucion.

En consecuencia, no es posible derivar del referendo consultivo de 25-04-
99, fundamento alguno para que la Asamblea pueda, durante su funcio-
namiento, arrogarse el poder de intervenir, modificar o suspender los
organos del Poder Publico antes de que la nueva Constitucion entre en
vigencia al ser aprobada por referendo, pues ello implicaria una
modificacién o suspension de la Constitucion vigente'””.

A pesar de nuestra oposicion, el mencionado decreto fue aprobado
con nuestro voto negativo.

173 Gaceta Oficial N° 36.764 de 13-08-99.
174 Véase Allan R. Brewer-Carias Debate Constituyente Tomo 1, op. cit. pp. 51y 52
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2. La intervencion del Poder Legislativo con la eliminacion del Con-
greso y de las Asambleas Legislativas de los Estados y la limitacion
de la funcion legislativa de los organos del Poder Publico

Luego de dictado el “Decreto mediante el cual se declaro la reorga-
nizacion de todos los o6rganos del Poder Publico” la Asamblea procedio6 a
intervenir y a regular a casi todos los 6rganos constituidos del Poder Pu-
blico, comenzando por los 6rganos que ejercian el Poder Legislativo.

A tal efecto, el 25 de agosto de 1999, la Asamblea dicto el “Decreto
mediante el cual se regulan las funciones del Poder Legislativo™'” que
reform6 cinco dias después, el 30 de agosto de 1999'7.

Este Decreto, sin embargo, tuvo una fundamentacion distinta al an-
terior. La “timidez” expresada en el “Decreto de reorganizacion general de
los organos del Poder Publico” puede considerarse que fue superada en
este Decreto, pues la Asamblea no se limit6 a invocar el ejercicio de un
poder constituyente (derivado) que le habia otorgado el poder constitu-
yente (originario) que era el pueblo mediante el referendo consultivo de
25 de abril de 1999; sino que se arrogd directa y abiertamente un “poder
constituyente originario” que nadie le habia otorgado, sino ella misma en
su propio Estatuto de funcionamiento.

En efecto, en el encabezamiento del Decreto se afirmé que la
Asamblea actuaba:

En nombre y representacion del pueblo soberano de Venezuela, en ejerci-
cio del poder constituyente originario otorgado por éste mediante refe-
rendo aprobado democraticamente el 25 de abril de 1999...

En este acto constituyente por tanto, la Asamblea partié del falso
supuesto de que el poder constituyente originario (el pueblo), expresado
en el referendo del 25 de abril de 1999, le habria otorgado a la Asamblea
un “poder constituyente originario”, lo que no so6lo era un contrasentido,
sino que expresamente no fue asi, en virtud de la sentencia comentada de
la Corte Suprema de Justicia del 18-03-99 que habia ordenado eliminar de
la base comicial octava toda referencia a “poder constituyente originario”
alguno, que pudiera pretender ejercer la Asamblea, precisamente para
evitar toda confusion.

Se destaca, ademas, que la fundamentacion normativa de este De-
creto, como ocurri6 en todos los otros actos constituyentes posteriores, fue
el articulo 1° del Estatuto de Funcionamiento de la Asamblea y el articulo
unico del Decreto que declar6 la reorganizacion de todos los o6rganos del

175 Gaceta Oficial N° 36.772 de 25-08-99
176 Gaceta Oficial N° 36.776 de 31-08-99
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Poder Publico. En ausencia de manifestacion popular alguna derivada del
referendo de 25 de abril de 1999 y de fundamentacion normativa alguna
para poder dictar actos constituyentes, la Asamblea, de hecho y en
aproximaciones sucesivas, fue “construyendo” su propio caracter de “po-
der constituyente originario” que nadie le habia asignado. De hecho, la
Asamblea sumi6 el Poder Publico y se arrogo la potestad de disponer so-
bre el Poder Publico constituido conforme a la Constitucion de 1961, que
violo6 abiertamente.

Sobre el Decreto mediante el cual se regularon las funciones del
Poder Legislativo, en el debate en la Asamblea, expresamos que su conte-
nido violaba:

La voluntad popular y soberana expresada en el referendo el 25-04-99, en
el sentido de que primero, viola las garantias democraticas que la Asam-
blea Nacional Constituyente debe respetar; segundo, viola los principios
del republicanismo, entre ellos, el de la separacion de poderes, al modifi-
car la Constitucion de 1961 en cuanto la organizacion y funciones del Po-
der Legislativo Nacional y concentrar los Poderes del Estado en la Asam-
blea; fercero, viola compromisos internacionales de la Republica relativos
al régimen democratico y a los derechos fundamentales; cuarto, viola el
caracter progresivo de los derechos fundamentales del hombre, y quinto,
viola el régimen autonémico de los Estados de la Republica.'”’

El Decreto finalmente, y a pesar de nuestra oposicion, fue aproba-
do, razoén por la cual dejamos constancia de nuestro voto salvado negativo
en el cual expresamos que la Asamblea Nacional Constituyente, al apro-
bar este Decreto:

En mi criterio, ha actuado al margen de los limites que le impuso la volun-
tad popular, lo que ya hizo, también, al aprobar su Estatuto, particularmente
el contenido de su articulo 1°; al aprobar el Decreto de Reorganizacion de
los Pod?ggs Publicos y al aprobar el Decreto de Reorganizacion del Poder
Judicial .

En todo caso, en resumen, mediante este Decreto, la Asamblea Na-
cional Constituyente, en violacion abierta de lo previsto en la Constitu-
cion de 1961, reguld y limit6 las funciones del Congreso de la Republica
cuyos miembros habian sido electos unos meses antes, en diciembre de
1998. Para ello, el Decreto comenzo eliminando el Congreso, al disponer
que éste solo actuaria “por 6rgano de la Comision Delegada” (art. 2); y en
cuanto a la funcion legislativa del Congreso (que quedaba eliminado y que

177 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit. p. 76
178 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit. p. 95

215



216 ALLAN R. BREWER-CARIAS

ejercia la Comision Delegada) qued6 confinada a un conjunto especifico
de materias, indicado como numerus clausus (art. 1).

La Asamblea dispuso, ademas, cuales de las Comisiones Legislati-
vas podian funcionar (Finanzas y Contraloria y dos especiales) y suspen-
di6 las sesiones del Congreso (que habia reducido a ser una Comision
Delegada) en cualquier materia distinta a las indicadas, y de las otras Co-
misiones Legislativas que existian, distintas a las enumeradas como fun-
cionables.

Debe sefialarse en relacion con el ejercicio de la potestad legislativa
nacional, que la Asamblea Nacional Constituyente, incluso después de
publicada la nueva Constitucion (31-12-99), en fecha 18 de enero de
2000, emiti6é un Decreto mediante el cual decidié “asumir la competencia
prevista en el articulo 187, numeral 6° de la (nueva) Constitucion” de
1999 relativa a la discusion y aprobacion el proyecto de Ley especial que
autorizé al Ejecutivo Nacional para la contratacion y ejecucion de opera-
ciones de crédito publico'” y, en efecto, dictd la “Ley Especial que auto-
riza al Ejecutivo Nacional para la Contratacion y Ejecucion de operacio-
nes de Crédito Publico destinadas a financiar programas, proyectos y gas-
tos extraordinarios para atender la situacion de calamidad publica, conse-
cuencia de las precipitaciones de proporciones inusuales”'®.

Este Decreto, totalmente contrario a la nueva Constitucion, la cual
no preveia esta facultad de “asuncion” de competencias atribuidas al or-
gano legislativo por la Asamblea Nacional Constituyente, se fundamento
en “el ejercicio del poder soberano constituyente originario, otorgado por
este mediante referendo aprobado democraticamente el 25 de abril de
1999”, lo cual, como se sefiald, no fue asi.

Ademés, cabe sefialar que conforme a la interpretacion dada por el
Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, en su sentencia N° 6
de fecha 27 de enero de 2000, “los actos dictados por la Asamblea Na-
cional Constituyente con posterioridad a la publicacion de la nueva
Constitucion estarian sujetos a ésta”, y la Unica excepcion transitoria
constitucional expresa que autorizo6 a la Asamblea Nacional Constituyente
para dictar alguna ley, fue la prevista en la Disposicion Transitoria Prime-
ra de la Constitucion de 1999, en relacion con la Ley Especial del Distrito
Metropolitano de Caracas. Por tanto, la Asamblea Nacional Constituyente,
después de publicada la nueva Constitucion, no podia asumir competen-
cias de legislador ni, por tanto, violar la Constitucion. No obstante, lo hizo
sin rubor alguno.

Volviendo al “Decreto de regulacion de las funciones del Poder Le-
gislativo”, la funciéon legislativa limitada que se atribuy6 a la Comision

179  Gaceta Oficial N° 36.881 de 31-01-00
180 Gaceta Oficial N° 36.883 de 02-02-00

216



GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 217

Delegada, convirtio al organo (Congreso) del Poder Legislativo que era
bicameral (Camara de Diputados y Senado) conforme a la Constitucion de
1961, en un 6rgano unicameral, regulandose, en consecuencia, un nuevo
procedimiento constitucional de formacion de las leyes distinto al que
establecia la Constitucion de 1961, con solo dos discusiones en la Comi-
sion Delegada (art. 3).

La Asamblea Nacional Constituyente, en su carrera de inconstitu-
cionalidades y para concluir la intervencion del Congreso, se arrogo, a si
misma, el caracter de 6rgano del Poder Legislativo creando una Comision
Legislativa (art. 4) para legislar en todas las otras materias no asignadas
especificamente en el articulo 1° del Decreto a la Comision Delegada del
eliminado Congreso.

La Asamblea, ademas, cre6 una Comision de Investigacion sobre
las gestiones administrativas del Congreso, con lo cual intervino la admi-
nistracion del mismo (arts. 6 a 10).

En todo caso, mediante el antes mencionado Decreto de regulacion
del Poder Legislativo, la Asamblea también intervino y elimin6 las Asam-
bleas Legislativas de los Estados de la Federacion, por supuesto también
violando la Constitucion, al vulnerar la autonomia de los Estados y su
potestad constitucional de organizar sus poderes publicos que expresa-
mente les garantizaba la Constitucion de 1961 (art. 17), que estaba vigente
en ese momento. La Asamblea dispuso, ademas, que las funciones de las
Asambleas Legislativas de los Estados se ejercerian por unas Comisiones
Delegadas de cada una, regulando la forma de su integracion (art. 11), y
en la reforma posterior del Decreto, garantiz6 la integracion de los siete
miembros de cada Asamblea, conforme al principio de la representacion
proporcional (art. 11).

La consecuencia de la eliminacion de las Asambleas Legislativas
fue, también, la suspension de las actividades de todas la Comisiones que
pudieran existir en todas las Asambleas (art. 11) de los Estados y, en con-
secuencia, la revocatoria del mandato de los Diputados de las Asambleas
que no integrasen las Comisiones delegadas respectivas (art. 12). Esta
norma, sin embargo, fue suprimida en la reforma del Decreto (art. 3), lo
que ocurrio cinco dias después, con lo cual “revivio” el mandato de los
Diputados de las Asambleas Legislativas, en otro disparate constitucional
improvisado.

En cuanto a los Concejos Municipales de los Municipios del pais, si
bien no se los elimino, se les prohibid realizar operacion alguna con los
ejidos municipales, y aprobar o modificar los Planes de Desarrollo Urbano
Local (art. 14), lo que se configuraba en una lesion a la autonomia muni-
cipal que garantizaba la Constitucion de 1961 (art.30), la cual, de nuevo,
resulto violada.
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Posteriormente, en esta materia, la Asamblea Nacional Constituyen-
te dictd otros dos actos constituyentes en ejercicio del “poder soberano
constituyente originario” que se habia arrogado a si misma: el Decreto de
25-01-00 que autorizoé a los Municipios la enajenacion de ejidos para pla-
nes de viviendas destinadas a los damnificados por las Iluvias™'; y el De-
creto sobre el Régimen sobre autorizacion de operaciones de enajenacion,
disposicion y afectacion de terrenos ejidos de 30-01-00'2, mediante el
cual se asign6 a las Comisiones Legislativas Estadales otorgar las autori-
zaciones, y se derogo el art. 13 del Decreto de Regulacion de las funcio-
nes del Poder Legislativo.

El Decreto de Regulacion de las Funciones del Poder Legislativo,
ademas, dispuso la evaluacion por la Asamblea Nacional Constituyente,
de los Contralores Generales de los Estados y de los Municipios, que eran
organos con autonomia funcional garantizada por la Constitucion, arro-
gandose la Asamblea la facultad de ratificarlos o destituirlos “de acuerdo
al resultado de la evaluacion” (art. 13), violando el nuevo texto fundamen-
tal.

Este “Decreto de Regulacion de las Funciones del Poder Legislati-
vo”, evidentemente contrario a lo que regulaba la Constitucion de 1961
(eliminaba el Congreso, eliminaba las Asambleas Legislativas, cambiaba
la estructura del Parlamento de bicameral a unicameral, e intervenia la
autonomia e independencia de los 6rganos del Poder Publico que regulaba
la Constitucion) fue impugnado ante la Corte Suprema de Justicia por el
Presidente de la Camara de Diputados. La Corte Suprema de Justicia en
(Sala Plena), y con ponencia del Magistrado Ivan Rincén Urdaneta, me-
diante sentencia de fecha 14 de octubre de 1999, (caso: Decreto de Reor-
ganizacion del Poder Legislativo) resolvio el recurso declarando “impro-
cedente la accion de nulidad intentada”. La Corte, con esta sentencia, se
plego al nuevo poder, avalod los desaguisados constitucionales de la Asam-
blea y, con ello firm6 su sentencia de muerte y la remocion de sus inte-
grantes con excepcion, por supuesto, del magistrado Urdaneta, Presidente
ponente, quien luego siguié de presidente del nuevo Tribunal Supremo de
Justicia.

En todo caso, luego de unas confusas argumentaciones basadas en
citas bibliograficas que, por supuesto, incluyeron al Abate Siéyes sobre el
poder constituyente en la teoria y practica politicas de la historia univer-
sal; y sobre la distincion entre el poder constituyente y los poderes consti-
tuidos, la Corte Suprema, en esta sentencia, concluyo observando que:

181  Gaceta Oficial N° 36.878 de 26-01-00
182 Gaceta Oficial N° 36.902 de 29-02-00
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El poder constituyente no puede ejercerlo por si mismo el pueblo, por lo
que la elaboracion de la Constitucion recae en un cuerpo integrado por sus
representantes, que se denomina Asamblea Constituyente, cuyos titulos de
legitimidad derivan de la relacion directa que exista entre ella y el pueblo.

Con este “descubrimiento” la Corte lo que hizo fue observar que la
Asamblea Nacional Constituyente electa el 25 de julio de 1999 tenia como
limites las bases comiciales aprobadas por el poder constituyente origina-
rio (el pueblo) mediante referendo, bases a las cuales la Corte, en la mis-
ma sentencia, le habia reconocido “similar rango y naturaleza que la
Constitucion”, y en las cuales se encomendé a la Asamblea “la elabora-
cion de la Constitucion”, mas no su adopcion o puesta en vigencia, que se
reservo el pueblo como poder constituyente originario mediante referendo
aprobatorio en la base comicial novena.

Sin embargo, en la misma sentencia, la Corte Suprema paso6 de re-
conocerle a las bases comiciales “similar rango y naturaleza que la Consti-
tucion” (de 1961), a otorgarle rango “supraconstitucional”. La Corte, en
efecto, en la sentencia, luego de constatar las denuncias de inconstitucio-
nalidad del Decreto impugnado, sefialo:

Como puede observarse, la pregunta N° 1 del referendo consultivo nacio-
nal aprobado el 25 de abril de 1999 y la base comicial octava del mismo
referendo, consagra la supraconstitucionalidad de sus prescripciones, ya
que en ningin momento remite a la Constitucion de 1961 sino a la tradi-
cion de la cultura...

Por supuesto, en esta linea de razonamiento, la Corte Suprema se
encontraba con el escollo de la sentencia del 13 de abril de 1999, de la
Sala Politico Administrativa de la propia Corte Suprema, que habia orde-
nado eliminar de la base comicial octava, para evitar toda confusion, toda
referencia al pretendido carécter originario del poder constituyente que
ejercia la Asamblea, pero dijo lo siguiente:

Si bien la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Ad-
ministrativa de fecha 13 de abril de 1999, excluy6 de la base comicial oc-
tava “como poder constituyente originario que recoge la soberania popu-
lar”; es claro que la Asamblea Nacional Constituyente, no es un poder de-
rivado, pues su funcién de sancionar una nueva Constituciéon implica el
ejercicio del poder constituyente, el cual no puede estar sujeto a los limites
del orden juridico establecido, incluyendo la Constitucion vigente.

De lo anterior resulta una contradiccion abierta de criterios. La Cor-
te reconocia que la sentencia de 13 de abril habia dejado claro que la
Asamblea Nacional Constituyente no era un poder constituyente origina-
rio (que so6lo el pueblo lo es), lo que conducia entonces a considerarla
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como un poder constituyente “derivado”, regulado por el pueblo en las
bases comiciales a las cuales le reconocid rango “supraconstitucional”. La
Corte dijo, en definitiva, que la Asamblea no era ni poder constituyente
originario ni poder constituyente derivado. Entonces, ;de qué se trataba?
Si toda la bibliografia citada en la sentencia establecia esta dicotomia,
debia ser una cosa o la otra, pero lo que no podia era no ser alguna de las
dos.

La inconsistencia de la sentencia, en todo caso, condujo a la Corte
Suprema, luego de citar parrafos sueltos de la antigua sentencia del 19 de
enero de 1999, a cambiar su propio criterio establecido en la sentencia del
13 de abril de 1999 sobre la ausencia del caracter originario del poder
constituyente otorgado a la Asamblea.

Debe senalarse que es cierto que la Asamblea no tenia mas limites
que los establecidos en las bases comiciales para sancionar una nueva
Constitucion; pero solo para eso es que ello implicaba el ejercicio del
poder constituyente: para elaborar el texto de una nueva Constitucion la
cual no se podia poner en vigencia con la sola voluntad de la Asamblea,
porque ésta no tenia poder constituyente para ello. Por eso, las compara-
ciones que hizo la Corte, en su sentencia, con el proceso de la Asamblea
Constituyente de Colombia de 1991, son totalmente impertinentes, pues
en ese pais, al contrario de lo que sucedio en Venezuela, la Constitucion si
fue puesta en vigencia por la Asamblea Constituyente, sin aprobacion
popular. En Venezuela, al contrario, el pueblo, como poder constituyente
originario, en las bases comiciales mencionadas, se reservd la potestad de
aprobar la Constitucion mediante referendo aprobatorio posterior.

Sin embargo, incluso contrariando sus propias palabras (que la fun-
cion de la Asamblea era “sancionar una nueva Constitucion™) la Corte
Suprema en la sentencia, le atribuyo otras tareas (indefinidas) a la Asam-
blea asi:

El cambio constitucional dirigido a la supresion de la Constitucion vigen-
te, es un proceso que, como tal, no se limita a la sancion de la nueva Cons-
titucién, sino al interregno durante el cual, la Asamblea Nacional Consti-
tuyente actua dentro del contexto juridico donde rige, transitoriamente, la
Constitucion anterior...

Es decir, la Corte contradictoriamente reconocid en la sentencia la
“vigencia” de la Constitucion de 1961, asi fuera “transitoriamente” hasta
que se aprobara la nueva Constitucion mediante referendo, y agregd lue-
go, sin embargo, que:

El hecho de que la supresion de la Constitucion actual se produce sélo

cuando es refrendada y sancionada por el pueblo la Constitucion nueva, el

tiempo de vigencia de la primera no puede impedir ni obstaculizar el cum-
plimiento de la funciéon de la Asamblea Nacional Constituyente que es la

220



GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 221

creacion de un nuevo ordenamiento juridico a que se refiere la pregunta
N° 1 del referendo consultivo nacional del 25 de abril de 1999. Si el cam-
bio constitucional es un proceso, que se inicia con dicho referendo y si es-
te proceso implica forzosamente la coexistencia de poderes (del poder
constituido y la Asamblea Nacional Constituyente), los Estatutos de Fun-
cionamiento de ésta, basados, como se ha dicho, en normas presupuestas o
supraconstitucionales, deben definir el modo de esta coexistencia, siendo
la Constitucion de 1961, el limite del poder constituido, pero no el criterio
de solucion de las controversias que puedan ocurrir entre ambos poderes.

Es decir, la Corte Suprema cambi6 el criterio que habia sentado en
la sentencia del 18 de marzo de 1999, segun el cual la Constitucion de
1961 era un marco limite de la Asamblea cuya eleccion debia aprobarse
por el referendo del 25 de abril de 1999; y pasoé a sefialar, ya en medio del
proceso constituyente, que esa misma Constitucion de 1961 sélo era un
limite a la actuacion “de los poderes constituidos”, pero no de la propia
Asamblea Nacional Constituyente, cuya actuacion pasaba a estar regulada
por su Estatuto de Funcionamiento, que ella misma se habia dictado, auto-
atribuyéndose “poder constituyente originario”.

Como conclusion de estas contradicciones, sin mas, la Corte Su-
prema, en su sentencia del 14 de octubre de 1999, afirmo6 que la preten-
sion de nulidad del “Decreto de Regulacion de las Funciones del Poder
Legislativo”, al violar la Constitucion de 1961, era “improcedente”:

Pues el fundamento del acto impugnado no puede ser la Constitucion vi-
gente, desde que la soberania popular se convierte, a través de la Asam-
blea Nacional Constituyente, en supremacia de la Constitucion, por razon
del caracter representativo del poder constituyente, es decir, como meca-
nismo juridico de produccion originaria del nuevo régimen constitucional
de la Republica, asi se declara.

Con esta confusa declaracion, de la que podia deducirse cualquier
cosa por quien quiera que la lea, la Corte Suprema cambié los criterios
que dieron origen al mismo proceso constituyente sentados por la misma
Corte y, en definitiva, decretd su futura extincion. Sélo pasaron algo mas
de dos meses para que fuera cerrada y extinguida por la propia Asamblea
Nacional Constituyente, precisamente en ejercicio de los “poderes” que la
misma Corte le atribuy¢ a partir de esta sentencia.

Esta sentencia de la Corte en Pleno, en todo caso, fue objeto de se-
veras criticas por parte de los siguientes Magistrados que salvaron su vo-
to: Hermes Harting, quien habia sido ponente de las sentencias de 18-03-
99, 23-03-99 y 13-04-99 de la Sala Politico Administrativa; Hildegard
Rondén de Sanso; Belén Ramirez Landaeta; Héctor Grisanti Luciani, y
Humberto J. La Roche, quien habia sido el ponente de la sentencia inicial
del proceso constituyente de 19-01-99.
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El magistrado Harting insistié en la tesis de que la Asamblea Na-
cional Constituyente se habia originado “en funcioén de la Constitucion de
1961, fuente de su nacimiento”, por lo que estaba sujeta a la Constitucion,
lo que implicaba:

El no poder ejercer la Asamblea Nacional Constituyente potestades co-
rrespondientes a los Poderes del Estado, ni realizar actuaciones atribuidas
especificamente a estos por la Constitucion y las Leyes, ni siquiera invo-
cando circunstancias excepcionales.

Sobre este mismo tema, la magistrado Hildegard Rondon de Sansé
también fue precisa al afirmar que la Asamblea Nacional Constituyente

Esta -ante todo- sujeta al sistema de la Constitucion de 1961, al orden vi-
gente y a las bases comiciales en el ejercicio y limites de su competencia.

Por ello, la magistrado Sans6 considerd que la sentencia de 14-10-
99 habia tergiversado la base comicial octava al considerar que la Asam-
blea estaba exonerada del bloque normativo de la Constitucion de 1961;
afirmando que:

La posicion supraconstitucional de la Asamblea Nacional Constituyente
radica en la facultad de erigir instituciones futuras, diferentes del texto
constitucional vigente: no en la facultad de violar las normas que rigen el
sistema dentro del cual opera.

La magistrado Sansé también denuncié el “flagrante desconoci-
miento” que evidencid la sentencia de un Acuerdo que habia adoptado la
Corte en Pleno, dias antes, el 23-08-99, en el cual la Corte declard que:

Se mantiene firme en su conviccion de que dicha Asamblea no nacid de
un gobierno de facto, sino que surgié en un sistema de iure mediante un
procedimiento al cual ella misma ha dado su respaldo.

Ahora bien, la accién de nulidad del Decreto que reguld la reorga-
nizacion del Poder Legislativo se habia fundamentado, entre otros aspec-
tos, en la violacion de la base comicial octava que la sentencia considerod
como de rango y naturaleza constitucional e, incluso, supraconstitucional.
Al declarar improcedente la accion solo indicando que el Decreto no esta-
ba sometido a la Constitucion de 1961, pero sin confrontar su texto con la
base comicial octava, la Corte en Pleno incurrié en denegacion de justicia
0 quizas en absolucion de la instancia, lo que fue destacado por los magis-
trados Humberto J. La Roche e Hildegard Rondén de Sans6 en sus votos
salvados.
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La sentencia, en todo caso, fue dictada con un apresuramiento in-
concebible; como lo destacd en su voto salvado la magistrada Belén Ra-
mirez Landacta:

La sentencia fue reformada y a menos de media hora de su distribucién
-violando el Reglamento de Reuniones de la Corte Suprema de Justicia en
Pleno dictado por la Corte Suprema de Justicia en fecha 26 de noviembre
de 1996- fue votada sin derecho a examinar, con la cordura requerida, el
contenido de la misma.

Ello condujo, conforme al criterio de la magistrado Ramirez, a un
“fallo lleno de errores, tanto formales como conceptuales” en cuya emi-
sion, la Corte no ejercid “la virtud de la prudencia” ni tomd en cuenta la
trascendencia que la decision tenia “para el pais y para la historia”.

El apresuramiento por complacer al nuevo poder hizo a la Corte in-
currir en los desafortunados desaguisados que sus propios Magistrados
denunciaron en los votos salvados.

Por ultimo, los magistrados Héctor Grisanti Luciani, Humberto J.
La Roche y Belén Ramirez Landaeta, quienes también salvaron su voto,
destacaron la omisioén del fallo en considerar el contenido del Acuerdo
que habia sido firmado entre representantes del Congreso y de la Asam-
blea Nacional Constituyente el 09-09-99, mediante el cual materialmente
se habia dejado sin efecto la médula del Decreto impugnado, establecién-
dose un sistema de cohabitacion o coexistencia pacifica de las dos institu-
ciones.

En todo caso, con el “Decreto de Regulacion de las funciones del
Poder Legislativo” se materializé juridicamente el golpe de Estado dado
por la Asamblea Nacional Constituyente, al violar la Constitucion de
1961, extinguir un 6rgano constitucional constituido y electo como era el
Congreso, intervenir sus funciones legislativas, limitar la autonomia de los
Estados y Municipios y lesionar la autonomia de las Contralorias. La
Asamblea Nacional Constituyente, como lo destacéd la magistrado Rondon
de Sanso en su voto salvado a la sentencia de la Corte en Pleno del 14-10-
99, ciertamente habia nacido a raiz de la sentencia de 19-01-99 como una
Asamblea sometida a un “régimen de iure”. Por ello, al usurpar la autori-
dad del Congreso y violar la Constitucion, la Asamblea Nacional Consti-
tuyente se constituy6 a si misma en un érgano bajo régimen de facto, ac-
tuando como una Asamblea de facto, al margen de la Constitucion.

En esta forma, a partir de ese momento en adelante, se sucedieron
diversos actos constituyentes que significaron la violacion sistematica de
la Constitucion de 1961 y luego, de la propia Constitucion de 1999.
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3. La intervencion del Poder Judicial
A.  El Decreto de reorganizacion del Poder Judicial

En fecha 19 de agosto de 1999, le tocd su turno al Poder Judicial,
incluida la propia Corte Suprema de Justicia, para lo cual la Asamblea
Nacional Constituyente resolvio declarar “al Poder Judicial en emergen-
cia” (art. 1°), creando una Comision de Emergencia Judicial, que asumio
el proceso de intervencion '®.

Este Decreto tuvo la misma fundamentacion que los anteriores: el
ejercicio del poder constituyente originario supuestamente otorgado por
éste a la Asamblea mediante referendo; el articulo 1° del Estatuto de Fun-
cionamiento de la propia Asamblea y el articulo tnico del Decreto de la
Asamblea que declard la reorganizacion de todos los Poderes Publicos
constituidos. Es decir, el fundamento del Decreto fue el que la propia
Asamblea Constituyente se habia construido a la medida, sin vinculo al-
guno con las normas supraconstitucionales como eran las bases comiciales
aprobadas en el referendo consultivo del 25 de abril de 1999.

En el debate ante la Asamblea, expusimos nuestra opinion y las ob-
jeciones a la forma como se procedia a la intervencion de la justicia, sefia-
lando que:

Si bien la Asamblea Nacional Constituyente debe ser la instancia politica
para motorizar las reformas inmediatas al Poder Judicial, y para propender
a la renovacion de la Judicatura, ello no lo puede hacer directamente susti-
tuyendo los 6rganos con competencia legal para ello, sino instruyendo, vi-
gilando y haciendo el seguimiento de sus propuestas. De lo contrario, co-
rremos el grave riesgo de desencadenar iniciativas indeseadas por viola-
cion de los Tratados Internacionales que obligan al Estado Venezolano a
proteger la independencia judicial, la cual lejos de salvaguardarse, se le-
siona abiertamente con el Proyecto de Decreto'™*.

En todo caso, el Decreto de Reorganizacion del Poder Judicial fue
aprobado, atribuyendo a la Comision de Emergencia Judicial amplias
facultades de intervencion del Poder Judicial, las cuales pueden resumirse
asi:

1. La proposicion a la Asamblea de las medidas necesarias para la
reorganizacion del Poder Judicial y “la ejecucion de las aprobadas por la
Asamblea de conformidad con su Estatuto de Funcionamiento” (art. 3,1).

2. La evaluacion del desempeiio de la Corte Suprema de Justicia
(arts. 3,3y 4).

183  Gaceta Oficial N° 36.772 de 25-08-99 reimpreso en Gaceta Oficial N° 36.782 de 08-09-99
184 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit. p. 73.
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3. La instruccion al Consejo de la Judicatura para la ejecucion de
sus decisiones (art. 3,4). Tanto el Consejo de la Judicatura como el Ins-
pector General de Tribunales estaban obligados a acatar las instrucciones
de la Comision (art. 5), y la Comision tenia la facultad de proponer a la
Asamblea la sustitucion de los Consejeros y del Inspector General de Tri-
bunales (art. 5).

4. La destitucion de cualquier funcionario judicial que obstaculi-
zare su actividad o incumpliera sus instrucciones (art. 5).

5. La suspension en forma inmediata a los funcionarios judiciales
que tuvieran procedimientos iniciados por causas de corrupcion (art. 6) y
la destitucion, también en forma inmediata, de jueces y funcionarios judi-
ciales en caso de retardo judicial, de revocacion de sus sentencias, de in-
cumplimiento grave de sus obligaciones o que poseyeran signos de rique-
za de procedencia no demostrada (art. 7).

6. La designacion, a criterio de la Comision, de suplentes o con-
jueces para sustituir a los jueces destituidos o suspendidos (art. 8).

El Decreto establecidé que los jueces destituidos o suspendidos por
la Comision podian “apelar” de la decision ante la Asamblea Nacional
Constituyente (art. 9), con lo cual se pretendia convertir a la Asamblea en
un organo de alzada en el procedimiento administrativo.

Ademas, el Decreto destind un conjunto de normas para regular la
seleccion de jueces mediante evaluaciones y concursos publicos que, por
supuesto, no se realizaron (art. 10 a 24).

En todo caso, la declaratoria de Emergencia Judicial tendria vigen-
cia hasta que se sancionara la nueva Constitucion (art. 32), sin embargo,
fue prorrogada de hecho por mas de un afio, por la falta del Tribunal Su-
premo de Justicia en asumir el gobierno judicial conforme a la competen-
cia que le asignd la nueva Constitucion de 1999 (art. 267). El Tribunal
Supremo de Justicia, a partir de enero de 2000, fue asi complaciente con
la forma irregular de intervencion del Poder Judicial, y se abstuvo delibe-
radamente de asumir sus propias funciones.

Con posterioridad a la aprobacion del Decreto de Reorganizacion
del Poder Judicial, se emitio por la Junta Directiva de la Asamblea otro
Decreto complementario de la intervencion del Poder Judicial denomina-
do “Decreto de Medidas Cautelares Urgentes de Proteccion al Sistema
Judicial”. El mismo ni siquiera fue aprobado por la Asamblea, ni publica-
do en Gaceta Oficial, sino que fue dictado por la “Junta Directiva de la
Asamblea Nacional Constituyente y la Comision de Emergencia Judicial
autorizadas por la Asamblea en una sesion extraordinaria del 7 de octubre
de 1999”. O sea, la Asamblea se permitid, incluso, “delegar” en su Junta
Directiva el supuesto poder constituyente originario que habia asumido,
hecho clandestino del cual no tuvieron conocimiento ni siquiera los mis-
mos constituyentes. En todo caso, lo insolito de esta “delegacion” fue que
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la fecha de emision del Decreto fue el mismo dia 7 de octubre de 1999, y
ese mismo dia fue reformado'®, razon por la cual no se entiende el porqué
de tal delegacion ni el porqué no fue sometido a la consideracion de la
plenaria de la Asamblea para su adopcion por ella.

En este Decreto, en todo caso, se ordend la inmediata suspension de
jueces contra quienes pesaran siete denuncias o mas, o que tuvieran averi-
guaciones penales abiertas (art. 1), siendo el objeto inmediato de la sus-
pension, como medida cautelar, la separacion del cargo de los jueces y su
sometimiento a procedimientos disciplinarios (art. 3). El Decreto ordena-
ba, ademas, la incorporacion de los suplentes de los jueces suspendidos
(art. 2). Por otra parte, el Decreto ordeno la suspension de los Inspectores
de Tribunales por conductas omisivas (art. 4) y faculté a la Inspectoria
General de Tribunales para la designacion de inspectores interinos (art. 5).
Por ultimo, el Decreto faculté a la Comision de Emergencia Judicial -el
mismo organo que participé en su adopcion- para extender las medidas
dictadas a otras situaciones graves (art. 9). Este Decreto de medidas caute-
lares, sin embargo, regulé un recurso contra las medidas ante la Sala Plena
de la Corte Suprema de Justicia (art. 10), buscando garantizar de alguna
manera el derecho a la defensa que habia sido olvidado en el Decreto an-
terior.

Contra las medidas que al efecto dictaron los 6rganos comisionados
para ello, se recurri6 ante la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, la cual en fecha 24 de marzo de 2000, dict6 la sen-
tencia N° 659, (caso: Rosario Nouel), en la cual declar6 que:

La Comisiéon de Emergencia Judicial, la Sala Administrativa del extinto
Consejo de la Judicatura, asi como la Inspectoria General de Tribunales
gjercieron una competencia que les fue atribuida por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, y en consecuencia su competencia emanod de una volun-
tad soberana.

Esta vez fue la Sala Politico Administrativa del nuevo y renovado
Tribunal Supremo, que habia sido creado el 22-12-99 por la propia Asam-
blea Nacional Constituyente en el Decreto sobre el “Régimen de Transi-
cion de los Poderes Publicos”, la que en esta sentencia le atribuyo a las
decisiones de la Asamblea, caracter de “voluntad soberana”, es decir, di-
rectamente reconocio a la Asamblea la supuesta titularidad de la sobera-
nia, lo que no tenia sentido, pues la tinica “voluntad soberana” que podia
haber en el régimen constitucional era la que emanaba del pueblo, Gnico
titular de la soberania, mediante el sufragio (elecciones) o votaciones (re-
ferenda).

185 Gaceta Oficial N° 36.825 de 09-11-99

226



GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 227

En todo caso, con fundamento en estos Decretos se produjo la in-
tervencion del Poder Judicial, se destituyeron y suspendieron jueces, con
precaria garantia al derecho a la defensa, se designaron suplentes e interinos
sin sistema alguno de seleccion que no fuera la voluntad del designante,
con lo cual, el Poder Judicial quedo signado por la provisionalidad, con su
secuela de dependencia respecto del nuevo Poder, sin que se hubiera reali-
zado concurso alguno para la seleccion de jueces'™.

El Decreto de Medidas Cautelares de Proteccion al Sistema Judicial
fue impugnado por inconstitucionalidad ante la Corte Suprema de Justicia el
19 de noviembre de 1999, habiéndose decidido la causa por el Tribunal
Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, mediante sentencia del 2 de
noviembre de 2000 N° 1320, (Caso: Gisela Aranda Hermida), en la cual al

declarar la inadmisibilidad de la accion, considerd que el Decreto era:

Un producto del proceso constituyente recientemente vivido en Venezuela
y que se encuentra dentro de los denominados actos constituyentes, res-
pecto de los cuales esta misma Sala ha dejado sentado en anteriores opor-
tunidades con fundamento en algunas sentencias pronunciadas por al en-
tonces Corte Suprema de Justicia en Pleno- que, al tener “(...) su régimen
fundamental en las preguntas y Bases Comiciales consultadas en el Refe-
rendo del 25 de abril de 19997, tales actos “(...) son para el ordenamiento
que rige el proceso constituyente, 'de similar rango y naturaleza que la
Constitucion' como la ctspide de las normas del Proceso Constituyente”,
concluyendo asi que, “(...) habiendo sido asimilado el rango de las Bases
Comiciales con el mas alto escalafon de la jerarquia normativa en el pro-
ceso constituyente, es esta Sala Constitucional el Tribunal competente pa-
ra decidir las acciones intentadas contra los actos de ejecucion de dichas
Bases...

Se destaca de esta sentencia la insélita decision de atribuir caracter
de “acto constituyente” de igual rango y naturaleza que la Constitucion,
no ya a una decision de la Asamblea Nacional Constituyente, sino de su
Junta Directiva y de una Comision creada por la Asamblea. La compla-
cencia al nuevo poder no encontré limites.

Por ultimo, también como parte de la intervencion del Poder Judi-
cial, la Asamblea Nacional Constituyente, esta vez “en uso a la atribucion
a que se contrae el articulo 1° del Estatuto de Funcionamiento de la
Asamblea y en conformidad con el articulo 1° del Decreto de Reorganiza-
cion del Poder Judicial del 25 de agosto de 19997, dictd otro Decreto que
confirid facultades a la Comision de Emergencia Judicial “hasta el 16 de

186 Casi dos afios después, en agosto de 2001, Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia
admitian que mas del 90% de los jueces de la Republica eran provisionales. Véase El Universal,
Caracas 15-08-01, p. 1-4. En mayo de 2001 otros Magistrados del Tribunal Supremo reconocian el
fracaso de la llamada “emergencia judicial”. Véase EI Universal, Caracas 30-05-01, p. 1-4.
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diciembre del presente afio” (1999) para reglamentar el plan de evaluacion
de los jueces, determinar la permanencia o sustitucion de los mismos y el
régimen de seleccion y concursos (art. tinico)'™.

El resultado de toda esta intervencion del Poder Judicial fue la desig-
nacion indiscriminada de “nuevos” jueces sin concursos, muchos de los
cuales quedaron dependientes del nuevo Poder que los habia designado.

B.  El Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia de 23-08-99 y su
“autodisolucion”

La Corte Suprema de Justicia, por su parte, en fecha 23 de agosto
de 1999, y con motivo de la decision de la Asamblea de intervenir el Po-
der Judicial, adopt6 un desafortunado Acuerdo'®, elaborado con ponencia
de la magistrado Hildegard Rondon de Sanso, en el cual fijo posicion ante
el Decreto de Reorganizacion del Poder Judicial dictado por la Asamblea
Nacional Constituyente; y sobre la designacion de uno de sus propios
magistrados (Alirio Abreu Burelli) como integrante de la ilegitima Comi-
sion de Emergencia Judicial; con lo cual, como lo expres6 la magistrado
Cecilia Sosa Gomez, quien hasta ese momento presidia la Corte Suprema,
al salvar su voto: “Estimo que al acatar el Decreto de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, la Corte Suprema de Justicia se autodisuelve”.

Y asi ocurrio, de hecho, tres meses después.

En efecto, en el Acuerdo, la Corte, sin duda ingenuamente y en un
ultimo intento de detener la avalancha inconstitucional que habia provo-
cado con sus imprecisiones, ratifico su “conviccion” sobre el hecho de que
la Asamblea Nacional Constituyente no habia nacido “de un gobierno de
facto, sino que surgid en un sistema de iure mediante un procedimiento al
cual ella ha dado su respaldo”; y procedié a evaluar el Decreto “indepen-
dientemente de los vicios que puedan afectarlo”, lo cual resultaba a todas
luces extrafio, por s6lo decir lo menos. ;A quién se le puede ocurrir que el
Tribunal Supremo pueda evaluar un acto estatal que sospecha viciado,
independientemente de sus vicios? ;Puede un Tribunal Supremo desdo-
blarse asi, acomodaticiamente?

En todo caso, de esa escéptica evaluacion, la Corte Suprema capto
el compromiso de la Asamblea Nacional Constituyente de proceder de
inmediato, a través de la citada Comision, a la revision de los expedientes
de los jueces y a su evaluacion. Considerd, ademas, la Corte, que la ejecu-
cion del proceso de reorganizacion judicial debia respetar los principios

187 Gaceta Oficial N° 36.832 de 18-11-99

188 Véanse nuestros comentarios sobre el Acuerdo en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo 1, op. cit., pp. 141 y ss. Véanse ademas, los comentarios de Lolymar Hernandez Camargo,
La Teoria del Poder Constituyente, cit, pp. 75 y ss.
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fundamentales del derecho a la defensa, de la racionalidad y proporciona-
lidad de las decisiones y de la independencia y autonomia del Poder Judi-
cial, lo cual precisamente no se habia hecho ni se garantizaba en el Decre-
to que evaluaba, ofreciendo sin embargo, “su contribucion para el objetivo
fundamental perseguido por el Decreto”, para lo cual, aunque parezca
mentira, autorizoé al magistrado Abreu Burelli para integrar la Comision,
lo cual también, en forma increible, fue aceptado por éste.

De nuevo, el lenguaje impreciso y ambiguo utilizado en el Acuerdo,
condujo a que varios Magistrados salvaran su voto. El magistrado Héctor
Paradisi Ledn estim6 que el pronunciamiento de la Corte no respondia al
ejercicio de sus atribuciones, dada las “motivaciones altamente politicas”
del Decreto. El magistrado Hermes Harting consider6é contradictorio el
Acuerdo, pues el Decreto de la Asamblea “transgrede derechos como el
ser juzgado por sus jueces naturales y la garantia del debido proceso” al
atribuir a la Comision de Reorganizacion Judicial, en desmedro de las
atribuidas a la Corte Suprema de Justicia y al Consejo de la Judicatura.
Similares contradicciones identifico el magistrado Héctor Grisanti Lucia-
ni. Finalmente, la magistrado Cecilia Sosa Gémez denunci6 la incoheren-
cia del Acuerdo, al estimar que “Pretende convalidar el Decreto de la
Asamblea dirigido directamente a desconocer el Estado de Derecho en el
cual ha nacido”.

Denuncid, ademas, la Magistrada Sosa la contradiccion del Acuer-
do, pues al:

Respaldar el contenido del Decreto de Emergencia Judicial dictado por la
Asamblea, (la Corte) desconoce rotundamente no solo el contenido de sus
sentencias sino los limites demarcados en las bases comiciales que gobier-
nan el funcionamiento de la Asamblea y el ordenamiento constitucional y
legal, enteramente vigente y cuya garantia ha sido confiada a este Alto
Tribunal.

Considerd, ademas, que la Corte, con el Acuerdo:

Reniega su propia jurisprudencia, que fijé la competencia de la Asamblea
Nacional Constituyente, y, consecuentemente, ha mostrado su fragilidad y
debilidad ante el Poder Politico y, debera su precaria permanencia al Pre-
sidente de la Republica, que magnanimamente no ha ordenado su disolu-
cion.

La magistrado Sosa, sin duda, tenia claro el panorama futuro de la
Corte, cuyos magistrados fueron removidos tres meses después por la
propia Asamblea Nacional Constituyente. Por ello, denuncio, ademas, que
con el Acuerdo, la Corte habia permitido que la Asamblea enervara las
facultades que el pueblo soberano:
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Donde reside el tnico y verdadero poder originario”, confiri6 a la Asam-
blea, pues a la Asamblea no se la habia autorizado “para intervenir o susti-
tuir los poderes constituidos, erigiéndose en una suerte de “superpoder”
donde se concentran todas las potestades publicas.

Considerd que ello lo habia logrado la Asamblea “con el respaldo
del Acuerdo” cuyo contenido deploro.

Advirtio la magistrado Sosa que la Corte, “mediante un artilugio ju-
ridico”, se habia sometido “a los designios de la Asamblea, aceptando que
ella pueda sustituirse a la Corte Suprema de Justicia y al Poder Judicial, a
través de una falsa colaboracion”. La Asamblea “no esta por encima de la
Constitucion que le permitid existir” -dijo-, por lo que la Magistrado disi-
dente denuncid que con el Decreto, la Asamblea:

Se arrogo6 atribuciones del poder constituido, y olvidé que debe responder
solo a lo que el pueblo soberano le autorizo...; ...ha violentado con esta
actuacion -validada por la Corte- esa Constitucion, desconociendo abierta
y flagrantemente sus postulados. Y, sin una Constitucion simplemente no
hay Democracia... con ese Decreto la Asamblea Nacional Constituyente
rompio6 el equilibrio de esa Democracia.

La verdad es que ya lo habia roto con anterioridad al haber perpe-
trado el golpe de Estado de lo cual este Decreto era una manifestacion
mas, pero no la tnica. Finalmente, la magistrado Sosa denuncié que mas
que “sumision al Estado de Derecho”, la Corte con el Acuerdo, habia de-
clarado su “sumision a la Asamblea Nacional Constituyente”; y con ello,
en definitiva su disolucién, como en efecto ocurrio tres meses después.
Por ultimo, la magistrado Sosa hizo esta definitiva afirmacion, que paten-
tizo la actuacion de la Corte:

El miedo a desaparecer como Magistrados y el ansia de colaborar con una
mayoria que se ha arrogado todos los poderes fue mas grande que la dig-
nidad y la defensa de los valores fundamentales que el Derecho y la
Democracia imponen a la Corte Suprema de Justicia.

Basta glosar este voto salvado, tremendamente critico, para enten-
der la naturaleza del acto de sumision de la Corte Suprema de Justicia a la
Asamblea Nacional Constituyente. La magistrado Sosa, el mismo dia del
Acuerdo, renuncio a su condicion de Magistrado; y poco tiempo después,
como se dijo, la mayoria de los otros Magistrados fueron sacados inmise-
ricordemente de sus cargos, por el nuevo poder que ellos apuntalaron, y
del cual fueron sus primeras victimas.
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IV. LA SUSPENSION DE LAS ELECCIONES MUNICIPALES

Entre los actos constituyentes violatorios de la Constitucion de
1961 también se destaca el de suspension de las elecciones municipales.

En efecto, el Congreso, al sancionar la reforma de la Ley Organica
del Sufragio y Participacion Politica de fecha 28 de mayo de 1998'%, en el
articulo 278 de las Disposiciones Transitorias habia resuelto que no se
realizaran las elecciones para autoridades municipales y locales previstas
para finales de ese afio 1998, y las fijo para el 28 de noviembre de 1999,
por lo que prorrogd asi el mandato de los alcaldes, concejales y miembros
de las Juntas Parroquiales.

Dada la inminencia de dichas elecciones, que debian realizarse du-
rante el funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente, ésta el 26
de agosto de 1999, dict6 un “Decreto mediante el cual se suspende la con-
vocatoria de los comicios para elegir Alcaldes, Concejales y Miembro de
las Juntas Parroquiales hasta la fecha que considere la Asamblea Nacional
Constituyente o determine el nuevo Texto Constitucional”'. El Decreto,
ademas, resolvid que:

Los actuales alcaldes, concejales y miembros de juntas parroquiales conti-
nuaran ejerciendo su mandato hasta que haya una decision en contrario o
se realicen las elecciones respectivas.

En el debate sobre este Decreto, expusimos nuestro criterio sobre la
inconstitucionalidad del mismo, ya que consideramos que el Decreto no
solo prorrogaba el mandato a los concejales o a unos alcaldes, sino que
afectaba:

Un derecho politico de los venezolanos, que es el derecho al voto, que re-
gula el articulo 110 de la Constitucion, que corresponde a todos los vene-
zolanos y que, ademas, como bien sabemos, en materia municipal, preci-
samente también corresponde a los extranjeros, con las condiciones de re-
sidencia que establezca la Ley, y la Ley Organica del Sufragio, precisa-
mente, le atribuye también el derecho a elegir a nivel municipal a los ex-
tranjeros con residencia en el pais por mas de 10 afios..."!

Por ello, en el debate sobre el Decreto llamamos la atencion de la
Asamblea sobre el hecho de que con ese Decreto, la Asamblea estaba
“legislando; dictando una Ley sin procedimiento alguno” de reforma del
articulo 278 de la Ley Orgéanica del Sufragio.

189  Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.233 de 28-05-98.
190 Gaceta Oficial N° 36.776 de 31-08-99.
191 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit. p. 115 y ss.
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El Decreto, en todo caso, se fundament6 no s6lo en que la Asam-
blea actuaba “en ejercicio del poder constituyente originario otorgado por
este mediante referendo” como decia el “Decreto de Regulacion de las
Funciones del Poder Legislativo” dictado cinco dias antes (25-8-99); sino
que esta vez, la Asamblea fue atin mas alld al calificar el poder que se
habia otorgado a si misma, como “soberano”. El Decreto, en efecto, lo
dicté la Asamblea, como lo sefnala su encabezamiento:

En nombre y representacion del pueblo soberano de Venezuela, en ejerci-
cio del poder soberano constituyente originario otorgado por este median-
te referendo...

Ademas, para dictar el Decreto, la Asamblea hizo referencia al arti-
culo 1° de su Estatuto de Funcionamiento y al Decreto de reorganizacion
de todos los 6rganos del Poder Publico, antes mencionados.

La Asamblea, asi, fue tejiendo su propia competencia factica, auto
atribuyéndose poderes para violar la Constitucion que estaba vigente de
1961. En cuanto a la Corte Suprema, a medida que fue avalando los desa-
fueros constitucionales de la Asamblea, en esa misma medida se fue redu-
ciendo el término del mandato de sus Magistrados, la mayoria de los cua-
les terminaron removidos.

En todo caso, mediante un proceso de aproximaciones sucesivas,
como hemos destacado, la Asamblea Nacional Constituyente fue asu-
miendo el poder constituyente originario y fue sustituyendo al pueblo,
asumiendo incluso la “soberania” como propia. Por ello, al aprobarse este
Decreto de suspension de las elecciones, salvamos nuestro voto, como
voto negativo, insistiendo en que el mismo:

Ni mas ni menos, pretende tener el rango de ley, sin seguirse el procedi-
miento de formacion de las leyes previsto en la Constitucion, ni procedi-
miento alguno, ya que no estd previsto en parte alguna que la Asamblea
dicte leyes.

Ello, sin duda, viola la garantia constitucional de la reserva legal que las
Bases comiciales del Referendo del 25 de abril exigen respetar.

En todo caso, si la Asamblea esta consciente de que con la aprobacion de
este acuerdo estd modificando la Ley Organica del Sufragio y Participa-
cion politica, lo menos que podria hacerse en beneficio de la seguridad ju-
ridica es indicarlo expresamente en el texto que se apruebe'”

V. LA VIOLACION SISTEMATICA DE LA CONSTITUCION

Como resulta de todo lo anteriormente expuesto, el proceso consti-
tuyente venezolano de 1999, institucionalmente comenzo a raiz de la sen-

192 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit. p. 115 y ss.
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tencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia
de 19-1-99, en la cual fundamentandose en la consideracion del derecho a
la participacion politica como un derecho inherente a la persona humana,
el Supremo Tribunal abri6 la via para que mediante referendo, la sobera-
nia popular se manifestara para establecer un tercer mecanismo de revi-
sion constitucional, distinto a la reforma y a la enmienda que regulaba la
Constitucion de 1961, consistente en la eleccién de una Asamblea Nacio-
nal Constituyente que cumpliera tal tarea.

Las sentencias de la Sala Politico Administrativa que siguieron a las
de 19-1-99, de marzo y abril de 1999'”, dejaron claramente sentado el
criterio de que la Asamblea Nacional Constituyente, que se originaria del
referendo del 25-4-99, surgia al calor de la interpretacion de la Constitu-
cion de 1961, quedando sometida a la misma y a las bases comiciales
(estatuto de la Constituyente) que se aprobaran en el referendo. Estas ba-
ses comiciales, como manifestacion de la voluntad popular, es decir, del
pueblo como soberano poder constituyente originario, adquirieron enton-
ces rango constitucional (naturaleza igual y similar a la Constitucion).

La Asamblea Nacional Constituyente, asi, se configuraba como un
instrumento para la revision constitucional y nada mas. Se trataba de un
poder constituido que, aunque extraordinario, no podia usurpar la autori-
dad de los poderes constituidos ordinarios (los regulados en la Constitu-
cion de 1961) y, por supuesto, no podria tener caracter alguno de “poder
constituyente originario” que solo tiene el pueblo.

El intento del Presidente de la Republica y del Consejo Supremo
Electoral de pretender incorporar a las bases comiciales una expresion que
buscaba atribuir a la Asamblea algun poder constituyente originario en la
base comicial octava, fue debidamente frustrado por la Sala Politico Ad-
ministrativa de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de 18-3-99, en
la cual ordend eliminar de la base comicial octava la frase que calificaba a
la Asamblea “como poder originario que recoge la soberania popular”.

En todo caso, las imprecisiones y ambigiliedades de las sentencias
de la Sala, comenzando por las de 19-1-99, habrian de costarle caro, por-
que apenas se instalo la Asamblea Nacional Constituyente electa el 25-7-
99, al aprobar su Estatuto de Funcionamiento, como se ha dicho, se auto-
atribuyo el caracter de “depositaria de la voluntad popular y expresion de
su soberania, con las atribuciones del poder originario™.

Atras quedaron los esfuerzos imprecisos de la Sala Politico Admi-
nistrativa. Con esta decision se produjo un golpe de Estado, es decir, la
asuncion por un 6rgano constitucional de la potestad de desconocer la

193 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional
Constituyente, cit., pp. 25 a 55; 169-198; 223 a 250. Véanse los comentarios en la Segunda Parte de
este libro.
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Constitucion que en ese momento estaba vigente; auto atribuyéndose la
facultad, supuestamente:

En uso de las atribuciones que se le son inherentes, para limitar o decidir
la cesacion de las actividades de las autoridades que conformen el Poder
Publico.

De poder constituido extraordinario, la Asamblea decidié convertir-
se a si misma en poder constituyente originario, usurpandoselo al pueblo,
violentando su voluntad expresada en la Constitucion que estaba vigente
de 1961. En esta forma, se autoatribuy6 el poder de desconocerla y violar-
la a su antojo y medida, al someter a todos los 6rganos del poder consti-
tuido ordinario a su voluntad. Precisamente fue por ello que en el Estatuto
de Funcionamiento, la Asamblea dispuso que:

Todos los organismos del Poder Publico quedan sometidos a la Asamblea
Nacional Constituyente, y estan en la obligacion de cumplir y hacer cum-
plir los actos juridicos estatales que emita dicha Asamblea.

En cuanto a la Constitucion de 1961, que era el texto vigente, como
se ha dicho, la Asamblea resolvido que la misma, asi como el resto del
ordenamiento juridico imperante:

Mantendran su vigencia en todo aquello que no colida o sea contradictorio
con los actos juridicos y demas decisiones de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente.

La Asamblea asi, se autoatribuyo6 potestad constituyente para modi-
ficar la Constitucion de 1961, no mediante la elaboracion de un nuevo
proyecto de Constitucion que luego debia ser aprobado por el pueblo me-
diante referendo, sino directa e inmediatamente durante su funcionamien-
to mediante los llamados actos constituyentes, todo lo cual violaba las
bases comiciales que habian sido aprobadas por el referendo, que habian
dado origen a la propia Asamblea, a las que luego la Corte Suprema le
atribuiria caracter supraconstitucional.

Con la aprobacion del Estatuto de Funcionamiento, como hemos
dicho, sin duda, la Asamblea dio un golpe de Estado contra la Constitu-
cion, desconociéndola, lo cual la Corte Suprema de Justicia no fue capaz
de corregir. La Corte, quizas, crey6 que podia salvarse de la guillotina
constituyente, y como siempre sucede en estos procesos, fue la primera
cabeza que rodo.

La Corte Suprema de Justicia, en efecto, fue llamada a pronunciarse
sobra la violacion, por el Decreto de regulacion de las funciones del Poder
Legislativo dictado por la Asamblea Nacional Constituyente, de las bases
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comiciales que se habian aprobado en el referendo del 25-4-99; pero la
Corte en un acto de denegacion de justicia, se abstuvo de considerar tal
violacion. Esta técnica de avestruz se produjo con la sentencia de la Corte
Plena del 14-10-99, que lejos de corregir la usurpacion de autoridad reali-
zada por la Asamblea, “legitim6” la inconstitucionalidad.

Por ello, en los actos constituyentes posteriores, la Asamblea Na-
cional Constituyente siempre invocaria, precisamente, esta sentencia para
ejercer sus pretendidos poderes de desconocer la Constitucion. En todo
caso, el primero de estos actos fue, también precisamente, el acto consti-
tuyente del 22-12-99, que destituyo a los propios Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, que eliminé a la propia Corte y que creo, en su lugar,
un Tribunal Supremo de Justicia, con nuevas Salas, designando a su gusto
a los nuevos Magistrados. Muy pocos de la antiguos Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia aparecieron en el nuevo Tribunal Supremo de
Justicia, pero uno que si aparecio seguro fue el Magistrado Presidente,
Ivan Rincon, ponente de la desafortunada sentencia de la Corte Plena del
14-10-99.

235



QUINTA PARTE

LA CQNSTITUCI()N DE 1999 Y SU
REGIMEN TRANSITORIO

237



I. LA APROBACION DE LA CONSTITUCION DE 1999

Como se ha sefialado anteriormente, el texto de la Constitucion de
1999 fue sometido a dos discusiones en la Asamblea Nacional Constitu-
yente durante los dias 19 de octubre a 14 de noviembre de 1999, habién-
dose dedicado 19 sesiones a la primera discusion y 3 a la segunda discu-
sion.

El proyecto sancionado por la Asamblea fue firmado el dia 19 de
noviembre de 1999'* y el mismo fue ampliamente difundido y publicado
a los efectos de su sometimiento a referendo aprobatorio.

La Asamblea Nacional Constituyente, atin antes de haber concluido
la primera discusion del proyecto de Constitucion, habia decretado la con-
vocatoria al referendo aprobatorio que habia sido previsto en la base co-
micial novena del referendo de 24 de abril de 1999, conforme a la cual
solo después de aprobada por el pueblo era que la Constitucion se podia
considerar definitivamente aprobada.

A tal efecto, mediante Decreto de 3 de noviembre de 1999 fijo del
dia 15 de diciembre de 1999 para la realizacion del referendo aprobato-
rio'”, para lo cual la Asamblea Nacional Constituyente se fundamento, de
nuevo, en el “ejercicio del poder constituyente originario otorgado por
éste mediante referendo”, en el articulo 1° del Estatuto de Funcionamiento
de la Asamblea y en el articulo tnico del Decreto que declar6 la reorgani-
zacion de todos los 6rganos del Poder Publico.

Entre los considerandos del Decreto, se destaca el sexto que sefala
lo siguiente:

Que la Asamblea Nacional Constituyente ejerce el poder soberano consti-
tuyente originario de conformidad con la pregunta N° 1 y la Base Comi-
cial Octava, aprobadas en el Referendo celebrado en fecha 25 de abril de
1999 y cuyo alcance fue ratificado en sentencia dictada por la Corte Su-
prema de Justicia en Sala Plena, en fecha 6 de octubre del presente afio...

194 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, Sesion de
19-11-99, N° 46, p. 4. Nosotros no firmamos el Proyecto de Constitucion por las razones que expre-
samos al Presidente de la Asamblea ¢l dia anterior 18-11-99. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Deba-
te Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente) Tomo 111 (18 octubre-30 noviembre
1999), Caracas 1999, pp. 311 a 314.

195 Gaceta Oficial N° 36.821 de 03-11-99
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En esta forma, mediante este Decreto, al igual que lo habia hecho
en el Decreto de suspension de las elecciones municipales de 26-08-99, la
Asamblea culmino el proceso de aproximaciones sucesivas tendiente a la
construccion formal del poder que se habia venido arrogando o atribuyen-
do a si misma, al declarar, claramente que ella ejercia, no ya el “poder
constituyente originario” que supuestamente le habia sido otorgado por el
pueblo, como se sefnalaba en Decretos anteriores, sino “el poder soberano
constituyente originario”, mediante lo cual, la Asamblea materialmente
ahora pretendia suplantar totalmente al pueblo. Ahora la Asamblea se
consideraba, a si misma, como poder soberano. Ni mas ni menos.

En este Decreto de convocatoria al referendo aprobatorio de la
Constitucion, debe también destacarse que la Asamblea hizo mencién a
que el alcance de dicho “poder soberano constituyente originario” que se
autoatribuia, supuestamente, habia sido ratificado en la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia del “6 de octubre de 1999, que es la sentencia
que fue publicada el 14-10-99 antes resefnada, luego de recibirse los votos
salvados. En esta sentencia, como se ha sefialado, y contrariamente a lo
que dedujo la Asamblea, solo se le atribuyd rango supraconstitucional a
las previsiones de las bases comiciales del referendo del 25 de abril de
1999, pero no a los actos de la Asamblea Nacional Constituyente.

En fin, el nuevo Texto Constitucional fue aprobado mediante refe-
rendo popular celebrado el dia 15 de diciembre de 1999. En dicho refe-
rendo, votaron 4.819.786 de los 10.940.596 electores inscritos, es decir,
solo el 42,3% de los mismos, habiéndose producido una abstencion del
57,7%. De los votos validos, votaron “si” el 71,8% y votaron “no” el
28,2%'"°. Una vez realizado el referendo, la Constitucion fue proclamada
por la Asamblea Nacional Constituyente el 20 de diciembre de 1999, y
entr6 en vigencia el 30 de ese mismo mes y afo, fecha de su publicacion
en la Gaceta Oficial'™.

A continuaciéon expondremos los aspectos mas relevantes de la
Constituciéon en cuanto a las innovaciones introducidas en el sistema
constitucional, a las reformas mas destacadas en relacion con el texto de
1961 y a las criticas que ameritan.

196 Véase José E. Molina y Carmen Pérez Baralt,’Procesos Electorales. Venezuela, abril, julio
y diciembre 1999”, en CAPEL-IIDH, Boletin Electoral Latinoamericano, N° XXII, cit., pp. 67 y ss.

197 Véase Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constituyente (Diario de Debates), No-
viembre 1999-Enero 2000, Sesion de 20-12-99, N° 49, pp. 5y 6. En la ocasion de la proclamacion de
la Constitucion, firmamos su texto al haber aprobado popularmente, pero exigimos indicara nuestra
reserva y votos salvados. Véase Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, 1* Edicion, Caracas
2000, p. 392.

198 Gaceta Oficial N° 36.860 de 30-12-99.
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II. ALGUNAS INNOVACIONES RESPECTO DE LOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DE LA ORGANIZACION DEL ESTADO

1. La denominacion de la Republica como Republica Bolivariana de
Venezuela

La innovaciéon mas destacada del articulo 1° de la Constitucion de
1999, es la denominacion de la Republica como “Republica Bolivariana
de Venezuela”, sobre lo cual pueden darse multiples interpretaciones.

Esta denominacion habia sido propuesta por el Presidente de la Re-
publica, en el texto Ideas Fundamentales para la Constitucion Bolivaria-
na de la V Republica, (Caracas 05-08-99), la cual fue rechazada en la
primera discusion del Proyecto de Constitucion, por abrumadora mayoria.
Ello, sin embargo, cambi6 radicalmente en la segunda discusion'®’.

Ahora bien, el anterior nombre de “Republica de Venezuela”, nos
habia acompafiado durante toda nuestra historia politica constitucional
desde 1811 cuando se constituyd la Confederacion de Estados de Vene-
zuela, con la sola excepcion del periodo constitucional que transcurrio
desde el Congreso de Angostura en 1819, y la reconstitucion de la Repu-
blica de Venezuela por la Convencion de Valencia de 1830. En 1819, en
efecto, el Libertador hizo sancionar por el Congreso, la Ley Fundamental
de la Republica de Colombia y luego, en 1821, la Ley Fundamental de la
Unién de los Pueblos de Colombia®® con las cuales se decret6 la desapari-
cion de la Republica de Venezuela, lo que se consolido en 1821 cuando la
Constitucion de Cucuta establecio la “Repuiblica de Colombia” cuyo terri-
torio comprendi6 tanto el de la Capitania General de Venezuela como el
del Virreinato de Nueva Granada. Esa ha sido la tinica “Republica Boliva-
riana” en la historia de América Latina, con la cual se hizo realidad parte
de lo que habia sido el suefio del Libertador en cuanto a la unién de los
pueblos de América.

La idea de la Republica Bolivariana, por tanto, histéricamente y de
acuerdo con la concepcion del Libertador Simén Bolivar apunta a una
organizacion politica que implicoé la desaparicion de Venezuela como
Estado, por lo que bajo dicho angulo, el cambio de nombre era totalmente
inadmisible y contrario a la misma idea de independencia del pais.

199 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, Sesion de
12-11-99, N° 42, pp. 4 a 6. Véase ademas, nuestro voto salvado sobre este articulo en Allan R. Bre-
wer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo III, (18
octubre- 30 noviembre 1999), Caracas 1999, p. 251

200 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Biblioteca de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1997, pp. 373 a 376.
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Pero ademas, en la concepcion de la distribucion del Poder Publico,
la Republica que organiza la Constitucion de 1999, como “Estado federal
descentralizado” (art. 4), también puede considerarse como antibolivaria-
na. Bolivar fue un critico feroz a la forma federal del Estado y por ello
propugno el centralismo para su organizacion®'.

Asi, en el Manifiesto de Cartagena, en 1812, al afio siguiente de la
sancion de la Constitucion de la Confederacion de los Estados de Vene-

zuela de 1811 que instaurd un sistema federal de gobierno, escribio:

Lo que debilit6 mas el Gobierno de Venezuela fue la forma federal que
adopto, siguiendo las maximas exageradas de los derechos del hombre,
que autorizandolo para que se rija por si mismo, rompe los pactos sociales,
y constituye a las naciones en anarquia. Tal era el verdadero estado de la
Confederacion. Cada Provincia se gobernaba independientemente; y a
ejemplo de éstas, cada ciudad pretendia iguales facultades alegando la
practica de aquéllas, y la teoria de que todos los hombres y todos los pue-
blos gozan de la prerrogativa de instituir a su antojo el gobierno que les
acomode”... “El sistema federal, bien que sea el mas perfecto y mas capaz
de proporcionar la felicidad humana en la sociedad, es, no obstante, el mas

opuesto a los intereses de nuestros nacientes Estadosmé.

Como se ha dicho, frente al esquema federal, el Libertador propug-
naba una forma de Estado centralizada. Por ello afirmaba, en el mismo
Manifiesto de Cartagena,:

Yo soy de sentir que mientras no centralicemos nuestros gobiernos ameri-
canos, los enemigos obtendran las més completas ventajas; seremos inde-
fectiblemente envueltos en los horrores de las disensiones civiles, y con-
quistados vilipendiosamente por ese puflado de bandidos que infestan
nuestras comarcas’ .

Posteriormente, en 1815, en su famosa Carta de Jamaica, insistio el
Libertador en sus criticas al sistema federal al constatar que:

Asi como Venezuela ha sido la republica americana que mas se ha adelan-

tado en sus instituciones politicas, también ha sido el mas claro ejemplo de

la ineficacia de la forma democratica y federal para nuestros nacientes es-
204

tados™ .

201 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Ideas Centrales sobre la organizacion del Estado en la obra
del Libertador y sus proyecciones contemporaneas” en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, enero-junio 1984, N° 95-96, pp. 137 y ss.

202 Véase el texto en Simon Bolivar, Escritos Fundamentales. Caracas 1982, pp. 61 y 62

203 Idem, p. 63

204 Idem, p. 97
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Posteriormente, en 1819, expresaba en su discurso de Angostura:
“Cuanto mas admiro la excelencia de la Constitucion Federal de Venezue-
la, tanto mas me persuado de la imposibilidad de su aplicacion a nuestro
estado™”.

El magnifico sistema federativo decia, “no era dado a los venezola-
nos ganarlo repentinamente al salir de las cadenas. No estdbamos prepara-
dos para tanto bien; el bien como el mal, da muerte cuando es subito y
excesivo”.

Y agregaba

Horrorizado de la divergencia que ha reinado y debe reinar entre nosotros
por el espiritu sutil que caracteriza al gobierno federativo, he sido arras-
trado a rogaros para que adoptéis el centralismo y la reunion de todos los
estados de Venezuela en un Republica sola, e indivisible. ..>".

Este criterio politico del Libertador a favor del centralismo lo
acompaid6 hasta el fin de sus dias. Asi lo vemos expuesto en 1829 en una
carta que envio desde Guayaquil a su antiguo edecan general Daniel Flo-
rencio O’Leary, al calificar al sistema federal, como la “...anarquia regu-
larizada, o mas bien es la Ley que prescribe implicitamente la obligacion
de disociarse y arruinar el Estado con todos sus individuos”, lo que lo
llevé a afirmar rotundamente: “Yo pienso que mejor seria para la América
adoptar el Coran que el gobierno de los Estados Unidos, aunque es el
mejor del mundo...”".

Nada Bolivariana, por tanto, es una republica que se constituya co-
mo un Estado Federal Descentralizado (art.4), por lo que la denominacioén
es engafiosa.

El cambio de nombre, por tanto, en nuestro criterio sélo tiene una
motivacion y es la de caracter politico partidaria, partisana o partidista que
deriva de la denominacion inicial del Movimiento politico que establecio
el Presidente de la Republica y que, como partido politico, pretendié fun-
cionar con el nombre de “Movimiento Bolivariano 200”, denominacion
que tuvo que ser cambiada por exigencias de la Ley Organica del Sufra-
gio. El partido del Presidente de la Republica entonces es el “partido boli-
variano” que pretende incluso consolidarlo como “partido militar” y es
por ello que se le pretendié imponer como nombre de la Republica.

Ello debe ser rechazado no so6lo por ser antibolivariano (no se olvi-
de que el ultimo grito del Libertador, en la vispera de su muerte, fue por
que cesaran los partidos) sino porque pretende consolidar, desde el primer
articulo de la Constitucion, la supuesta division del pais, entre bolivaria-

205 Idem, p. 120
206 Idem, p. 140
207 Idem, p. 200y 201
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nos y los que no lo son; entre patriotas y realistas; entre buenos y malos;
entre puros y corruptos; entre revolucionarios y antirrevolucionarios; y
todo ello manipulando la historia y los sentimientos populares con el con-
trol del Poder.

2. El Estado Democrdtico y Social de Derecho y de Justicia

El articulo 2 de la Constitucion define a Venezuela como un Estado
democratico y social de derecho y de justicia, denominacién que con el
agregado respecto del Estado de justicia, sigue la tradicion del constitu-
cionalismo contemporaneo, tal como estd expresado, por ejemplo, en la
Constitucion espaiola (art. 1°), en la Constitucion de Colombia (art. 1°) y
en la Constitucion de la Reptblica Federal de Alemania (art. 20,1)%,

La idea de Estado social es la de un Estado con obligaciones socia-
les, de procura de la justicia social, lo que lo lleva a intervenir en la acti-
vidad econémica y social, como Estado prestacional. Tal caracter social
deriva principalmente del valor fundamental de la igualdad y no discrimi-
nacion que deriva del Preambulo y del articulo 1° de la Constitucion, que
ademas de derecho fundamental (art. 21) es el pilar de actuacion del Esta-
do (art. 2); y de la declaracion del principio de la justicia social como base
del sistema econdémico (art. 299)*”.

El Estado democratico, es el que fundamenta toda la organizacion
politica de la Nacion en el principio democratico. Ello deriva también del
Preambulo (sociedad democratica) y de los articulos 2, 3, 5y 6 de la
Constitucion. El primer valor, por tanto, del constitucionalismo es la de-
mocracia, quedando plasmado el Estado democratico en los principios
fundamentales del texto constitucional, comenzando por la forma de ejerci-
cio de la soberania mediante mecanismos de democracia directa y de demo-
cracia representativa®'’,

El Estado de derecho es el Estado sometido al imperio de la Ley
como lo sefiala el Preambulo, es decir, el Estado sometido a la legalidad.
Ello deriva no s6lo del principio de la supremacia constitucional consa-
grado en el articulo 7 y del sometimiento de los 6rganos del Poder Publico
a la Constitucion y las leyes (art. 137), sino de los sistemas de control de
constitucionalidad (arts. 334 y 336) y de control contencioso-

administrativo (art. 259) que constituyen la garantia de la Constituciéon®''.

208 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constitu-
yente), Tomo 11, (9 septiembre-17 de octubre 1999), Caracas 1999, cit., pp. 21,30y 31.

209 Véase lo expuesto sobre el tema en Allan R. Brewer-Carias, Evolucion historica del Estado,
Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo I, Caracas-San Cristobal 1996, pp. 508, 513 a 516, y
593 y ss.

210 Idem, pp. 507,510 a 513,y 599.

211 Ibidem, pp. 509, 516 a 521, y 600.
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Por ultimo, el Estado de justicia es el Estado que tiende a garantizar
la justicia por encima de la legalidad formal, estableciendo no solo el va-
lor justicia en el Preambulo y en el articulo 1°, sino regulando expresa-
mente el derecho de acceso a la justicia y a la obtencién de una tutela
efectiva de los derechos e intereses de las personas, organizando unos
tribunales que deben garantizar una justicia gratuita, accesible, imparcial,
idonea, transparente, autobnoma, independiente, responsable, equitativa y
expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inttiles
(art. 26).

3. La forma del Estado: la “Federacion descentralizada”

La forma del Estado venezolano durante toda su existencia desde
1811, puede decirse que ha sido la federal, lo que implica el reconoci-
miento de autonomias territoriales en el nivel intermedio, es decir, de los
Estados federados y, antes de 1864, de las entonces denominadas Provin-
cias. En esa fecha, precisamente el triunfo de la Revolucion federal con-
dujo a la adopcion definitiva de la forma federal del Estado, que sustituyo
a la formula mixta de 1830, que a la vez habia sustituido a la “Confedera-
cion” de 1811; adoptandose la denominacion de la Republica como “Es-
tados Unidos de Venezuela”, la que se conservo hasta 1953.

Pero la Federacion venezolana, a partir de 1901, cuando se produce
el colapso del sistema de Estado federal liberal que se habia instaurado en
1864, comenzd a ser una Federacion centralizada, habiéndose centralizado
el Estado en todos los 6rdenes*. El centralismo estatal continu6 a pesar
del cambio politico de 1946 y 1958, desarrollandose a partir de esa fecha
la forma democratica de la Federacion centralizada que hemos tenido en
las ultimas décadas.

La gran transformacion politica que habia que establecer en la
Constitucion de 1999 era, por tanto, sustituir efectivamente la Federacion
centralizada por una Federacion descentralizada, tal y como lo propusimos

formalmente a la Asamblea Nacional Constituyente”"”.

212 Véase Allan R. Brewer-Carias, Evolucion historica del Estado, Instituciones Politicas y
Constitucionales, Tomo I, Caracas-San Cristobal 1996, pp. 351 y ss.; y en Allan R. Brewer-Carias,
“El desarrollo institucional del Estado Centralizado en Venezuela (1899-1935) y sus proyecciones
contemporaneas” en Revista de Estudios de la Vida Local y Autonémica, N° 227 y 228, Madrid 1985,
pp. 487 a 514y 695 a 726, respectivamente.

213 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit., pp. 155 a 170; y To-
mo 11, op. cit., pp. 227 a 233.
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Grandes esfuerzos se hicieron en la materia, pero la reforma y pro-
fundizacién de la descentralizacion politica como forma de perfeccionar la
democracia que debio ser el tema central del debate constituyente*'*, no
paso del nominalismo expresado tanto en el Preambulo como en el articu-
lo 4 que precisa que “La Republica Bolivariana de Venezuela es un Esta-
do federal descentralizado en los términos consagrados por esta Constitu-
ci6n”; formula mas o menos similar a la del articulo 2 de la Constitucion
de 1961 que decia que “La Republica de Venezuela es un Estado federal,
en los términos consagrados por esta Constitucion”.

En uno u otro caso, “los términos consagrados por la Constitucion”
son la clave para determinar efectivamente el grado de descentralizacion
del Estado y, por tanto, de la Federacion; y la comparacion entre unos y
otros “términos” revela muy poca diferencia.

En la Constitucion de 1999, salvo en el nominalismo, no se avanzo
mayormente en relacion con lo que existia en el texto de 1961. En reali-
dad, solo se constitucionalizaron aspectos ya establecidos en la Ley Orga-
nica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias
del Poder Publico de 1989, que ya tenia rango de ley constitucional en lo
que se referia a la transferencia a los Estados de competencias del Poder
Nacional"”.

Pero no hubo los avances y transformaciones necesarias para hacer
realidad la descentralizacion de la Federacion, como era el cambio necesa-
rio en la distribucion de los recursos tributarios hacia los Estados; y mas
bien se retrocedi6 institucionalmente al eliminarse el Senado y establecer-
se una Asamblea Nacional Unicameral (art. 186), y al permitirse la limita-
cion por ley nacional de la autonomia de los Estados (art. 162) y de los
Municipios (art. 168), lo que es negar, de entrada, la idea misma de des-
centralizacion politica que estd basada en el concepto de autonomia terri-
torial, precisamente entre los entes politicos-territoriales.

En consecuencia, la denominacion de “Federacion descentralizada”
para identificar la forma del Estado es, sin duda, un avance nominal, pero
en los términos establecidos en la Constitucion, lo que no significa real-
mente avance alguno, sino consolidacién y mantenimiento parcial de re-
formas que se venian realizando desde 1989, con algunos retrocesos.

214 Véase Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Cons-
tituyente, Caracas 1999, pp. 269 y ss.

215 Véase Carlos Ayala Corao, “Naturaleza y alcance de la descentralizacion estadal” en Allan
R. Brewer-Carias y otros, Leyes para la Descentralizacion Politica de la Federacion, Caracas 1994,
pp. 99 y ss.; Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Cara-
cas 1999, pp. 122 y ss.
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4. La soberania popular y el régimen democratico
El articulo 5° de la Constitucion, establece lo siguiente:

La soberania reside intransferiblemente en el pueblo, quien la ejerce direc-
tamente en la forma prevista en esta Constitucion y en la Ley, e indirecta-
mente, mediante el sufragio, por los 6rganos que ejercen el Poder Publico.

Con esta norma, que sigue la tradicion republicana iniciada en 1811
y que se reflejaba en el articulo 4 de la Constitucion de 1961, se consagran
los principios fundamentales de la soberania del pueblo y del régimen
democratico®'®, en particular, el concepto de representatividad politica con
el agregado de la participacion.

Este articulo se complementa con el articulo 62 que consagra el de-
recho de todos los ciudadanos “de participar libremente en los asuntos
publicos, directamente o por medio de sus representantes”.

A.  Lasoberania del Pueblo

El principio mas importante del constitucionalismo moderno, deri-
vado de las Revoluciones francesa y norteamericana de fines del Siglo
XVIII, sin duda, es el principio que permitio el traslado efectivo de la
soberania, como suprema potestad de mando y gobierno de una Nacion,
de un Monarca absoluto, al pueblo®"”.

A partir de esas Revoluciones, la soberania comenz6 a residir en el
pueblo; concepto que influyd directamente en el constitucionalismo lati-
noamericano, recogido desde la Constitucion venezolana de 1811.

El articulo 5 de la Constitucion de 1999 agrega, sin embargo, la ex-
presion de que la soberania debe residir “intransferiblemente” en el pue-
blo, lo que recoge el espiritu de la norma del articulo 145 de la misma
Constitucion de 1811. Es decir, la soberania sélo y siempre reside en el
pueblo y nadie puede asumirla, ni siquiera una Asamblea Constituyente la
cual, por supuesto, nunca podria ser “soberana” y menos aun “soberanisi-
ma” como tantas veces e impropiamente se califico a la Asamblea Nacio-
nal Constituyente de 1999°'*. En la Constitucién de 1999, incluso se sefia-
la, al regularse la Asamblea Nacional Constituyente, que “el pueblo de

216 Véase nuestra propuesta en relacion con este articulo en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente, Tomo 1, op. cit., pp. 183 a 199.

217 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion Americana (1776) y la
Revolucion Francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Caracas 1992, pp. 90 y ss.
y 186 y ss.

218 Véase los comentarios criticos sobre esto en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente
Originario y Asamblea Nacional Constituyente, op. cit., pp. 67 y ss.
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Venezuela es el depositario del poder constituyente originario” (art. 347)
el cual, por tanto, no puede jamas ser transferido a Asamblea alguna.

B.  La democracia representativa

Por supuesto, la consagracion constitucional del principio de la so-
berania popular y su caracter intransferible condujo, en el mundo moder-
no, al desarrollo del principio de la democracia representativa, en el senti-
do de que el pueblo, quien es titular de la soberania, normalmente la ejer-
ce mediante representantes. Soberania popular y democracia representati-
va son, por tanto, principios consustanciales e indisolubles, razon por la
cual es imposible consagrar la soberania popular, en régimen democratico,
sin el principio de la democracia representativa®".

La representatividad, en si misma, es de la esencia de la democra-
cia, y los vicios de aquella lo que exigen es perfeccionarla, pero no elimi-
narla. Por ejemplo, el gran problema derivado del sistema politico de la
democracia de partidos es que la representatividad democratica no ha
correspondido realmente al pueblo, sino a los partidos politicos. La crisis
que de ello deriva y que afecta la representatividad democratica, por tanto,
no puede conducir a su eliminacién, sino a su perfeccionamiento. Ello
exigia, en nuestro criterio, superar el Unico sistema electoral que hemos
tenido en las ultimas décadas, el de la representacion proporcional que
conduce a la representacion de partidos. Lamentablemente, en la Consti-
tuciéon de 1999 es el unico sistema electoral que sigue teniendo rango
constitucional (art. 63), por lo que el principio de la democracia represen-
tativa corre el riesgo de seguir atado a los partidos politicos.

Al contrario, el perfeccionamiento de la democracia exige ampliar
el radio de la representatividad para permitir que el pueblo, sus lugares y
comunidades encuentren representacion directa en las Asambleas repre-
sentativas y ello s6lo se logra descentralizando el poder y estableciendo
un sistema uninominal de eleccién, que conduce a la representatividad
territorial.

En todo caso, en el articulo 5 de la Constitucion queda claro que la
soberania, que reside en el pueblo en forma intransferible, se ejerce “indi-
rectamente, mediante el sufragio, por los 6rganos que ejercen el Poder
Publico”, precisando el articulo 62 el derecho de los ciudadanos de parti-
cipar libremente en los asuntos publicos “por medio de sus representantes
elegidos™.

De ello deriva, por tanto, que la representatividad democratica
siempre tiene que tener su fuente en elecciones populares (art. 70), y que

219 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit., pp. 184 y ss.
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éstas estan destinadas a elegir los titulares de los 6rganos que ejercen el
Poder Publico que, por supuesto, son los que establece la Constitucion
conforme a los principios de distribucion y separacion del Poder Publico
(art. 136).

Sin embargo, en el texto de la Constitucion de 1999 se eliminé del
léxico constitucional la palabra “representativo” cuando se califica al go-
bierno democratico®®’; en el articulo 6, donde se dice que es “participativo,
electivo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de manda-
tos revocables”; y en la practica y discurso politicos se ha pretendido que
hay que sustituir la “democracia representativa” por una ‘“democracia
participativa™'.

Pero la verdad es que no existe democracia que no sea representati-
va. Es de la esencia del régimen politico democratico la idea de represen-
tacion, de manera que el pueblo, titular de la soberania, no la ejerce direc-
tamente, sino a través de representantes. Ni en la democracia griega exis-
tié un sistema que se hubiese reducido a la democracia directa que supues-
tamente ejercia el pueblo, reunido en Asamblea. El gobierno de la ciudad
griega, la verdad, estaba en manos de Magistrados que si bien no eran
representantes pues no eran electos en votacion, ejercian su mandato por
designacion de las Asambleas, por sorteo, incluso como una carga ciuda-
dana™”.

No hay que remontarse a la democracia griega para entender que en
el mundo moderno y contemporaneo, simplemente no existe ni ha existido
la posibilidad del ejercicio de la democracia como régimen politico que no
sea mediante representantes electos.

La democracia, por tanto, siempre es representativa. Puede ser mas
0 menos participativa en tanto y en cuanto se permita la participacion
directa del pueblo en la gestion de los asuntos publicos o en la toma de
decision sobre determinadas cuestiones, pero lo que no puede es dejar de
ser representativa.

Sin embargo, la Constitucion de 1999 pretendié haber instaurado
una democracia participativa, lo que es totalmente falso, pues democracia

220 Véase nuestro voto salvado por la omision en Gaceta Constituyente (Diario de Debates),
Noviembre 1999-Enero 2000, Sesion de 12-11-99, N° 42, p. 7.

221 En la Cumbre Presidencial de las Américas de Québec, celebrada en abril de 2001, el Presi-
dente Chavez formuld objeciones al Proyecto de Carta Democratica de la OEA pretendiendo que se
sustituyera democracia representativa por democracia participativa. Véanse las referencias en Luis
Henrique Ball, “Nadando contra la corriente en Québec”, E/ Universal, Caracas 27-04-01, p. 2-11; y
Adolfo R. Tayardat, “La pirrica victoria de San José¢”, El Nacional, Caracas 16-06-01, p. A-8. En todo
caso dicha posicion fue abandonada y el Ministro de Relaciones Exteriores de Venezuela en agosto de
2001 manifestd su acuerdo con la definicion de democracia representativa en la referida Carta Demo-
cratica. Véase El Nacional, Caracas 28-08-01, p. A-2.

222 Véase, por ejemplo, Bernard Manin, Los principios del gobierno representativo, Madrid
1998, p. 58
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representativa no se opone a democracia participativa. Es una ilusion en-
gafiosa y mas atin cuando se pretende reducir la participacion democratica
a los referendos, que en realidad son manifestaciones de democracia dire-
cta. La Constitucion de Venezuela los consagra todos (consultivas, apro-
batorios, abrogatorios y revocatorios) (arts. 78 y sigts.), pero el participar
en un referendo no puede conducir a pensar que exista una “democracia
participativa”, maxime cuando la realizacion de referendos constituyen
hechos realmente excepcionales.

En todo caso, lo grave de todo este engafio radica en la incompren-
sion del verdadero sentido de la democracia participativa; incomprension
no necesariamente derivada de la ignorancia, sino en muchos casos, por
razones de ejecucion de un proyecto politico que basado en un pretendido
apoyo popular, pretende acaparar el poder y consolidarlo como hegemo-
nico, concentrado y autoritario, todo lo contrario a lo que impone un ré-
gimen democratico.

La democracia para que sea participativa, tiene que ser una forma
de vida y su ejercicio tiene que ser cotidiano. Para que el ciudadano pueda
participar en los asuntos publicos, como cosa regular, tiene que tener ac-
ceso al poder, lo tiene que tener cerca, lo que implica un bien arraigado y
desarrollado sistema de gobierno local, en cada lugar, asentamiento urba-
no o rural. La lugarizacion, en definitiva, es el instrumento unico para la
participacion politica®’.

Pero descentralizar, creando autoridades locales en los niveles terri-
toriales mas pequefios, implica desparramar el poder. Todo lo contrario a
la concentracion del Poder y al centralismo que se estan desarrollando al
amparo de la Constitucion de 1999, a pesar de que se la proclame como
reguladora de la “democracia participativa”. De lo que se trata, en defini-
tiva, es de la utilizacion de una Constitucion engafosa para que en nombre
de la sustitucion de la democracia representativa por una supuesta demo-
cracia participativa, se acabe con la propia democracia como régimen
politico sustituyéndola por un régimen autoritario, centralizador y concen-
trador del Poder.

En todo caso, en contraste con esa politica, debe destacarse, por
ejemplo, que la Constitucion establece una forma de participacion de la
sociedad civil, absolutamente excepcional en el derecho comparado, en la
gestion de los asuntos publicos, al establecer que la postulacion para car-
gos de Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, de los Miembros
del Consejo Nacional Electoral, del Defensor del Pueblo, del Contralor
General de la Republica y del Fiscal General de la Republica debe hacerse
ante la Asamblea Nacional, por sendos Comités de Postulaciones integra-

223 Véase Francisco Gonzalez, Lugarizacion y globalizacion, La Quebrada, 2001.
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dos por “representantes de los diferentes sectores de la sociedad” (arts.
270,295y 279).

Lamentablemente, sin embargo, el Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia de 30-06-00 (N° 656), al declarar improcedente una accion de
amparo interpuesta el 31 de mayo de 2000 por el Defensor del Pueblo,
contra la Comision Legislativa Nacional que habia creado la Asamblea
Nacional Constituyente el 22-12-99, por la amenaza de designacion de los
nuevos miembros del Consejo Nacional Electoral, en sustitucion de los
que habia designado la Asamblea Nacional Constituyente y que habian
fracasado en la organizacion de las elecciones de marzo de 2000 para la
eleccion de los diputados a la Asamblea Nacional; resolvid que para tal
designacion provisoria, la referida Comision Legislativa “no tendria que
cefiirse a las disposiciones de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela”, agregando que en virtud de:

La transitoriedad hacia la instalacion de la Asamblea Nacional, asi como
en la eleccion sobrevenida de los miembros provisorios del Consejo Na-
cional Electoral, no es obligante para la Comision Legislativa Nacional
cefiirse al articulo 296 de la vigente Constitucion. Igualmente no sera ne-
cesario para la Comision Legislativa Nacional la aplicacion estricta de di-
cho articulo para la eleccion de otros miembros provisorios del Consejo
Nacional Electoral”.

En esta forma quedo ilusoria la participacion de la sociedad civil,
ilusion que se repitié posteriormente en sentencia de la misma Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de fecha 12-12-2000 dictada con motivo
de la impugnacion, por parte del mismo Defensor del Pueblo, de la Ley
Especial para la Ratificacion o Designacion de los Funcionarios y Funcio-
narias del Poder Ciudadano y Magistrados y Magistradas del Tribunal
Supremo de Justicia para el Primer Periodo Constitucional®*.

C. La instrumentos de la democracia directa

Las criticas a la democracia representativa, fundamentadas mas por
la forma y caracter de la representacion, que por la representatividad mis-
ma, en todo caso provoco la introduccion de reformas para fomentar la
participacion popular directa en la conduccion de los asuntos publicos, sin
la intermediacion o mediatizacion de partidos o de asambleas; como ha
venido sucediendo en los regimenes democraticos contemporaneos, para
consagrar vias de democracia directa.

224 Véanse los comentarios a esta sentencia en pp. 393 y ss. de este libro.
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En este esquema es que se inserta el agregado del articulo 5° de la
Constitucion, comparativamente con la tradicion constitucional venezola-
na que reducia el ejercicio de la soberania al concepto de representacion,
en el sentido de que la soberania también la puede ejercer el pueblo “di-
rectamente en la forma prevista en esta Constitucion y en la Ley”, regu-
landose a la vez, el derecho de participar “directamente” en los asuntos
publicos (art. 62).

Estas formas, por lo demads, se enumeran en el articulo 70 de la
Constitucion, al describirse los medios de participacion y protagonismo
del pueblo en ejercicio de su soberania, asi:

...en lo politico: la eleccion de cargos publicos, el referendo, la consulta
popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa, constitucional
y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudada-
nas cuyas decisiones seran de caracter vinculante....

5. El estatuto de las personas y de los ciudadanos

Para que exista un Estado no so6lo es necesario un territorio con un
sistema de organizacion politica, sino por sobre todo un pueblo asentado
en el mismo, compuesto por personas con derechos y obligaciones. Por
tanto, como uno de los elementos fundamentales de la organizacion politi-
ca del Estado, esta el estatuto de las personas y de los ciudadanos, a quie-
nes corresponde el ejercicio de los derechos politicos.

Las personas, en cualquier Estado, se dividen en general en extran-
jeros y nacionales, es decir, en personas que no tienen vinculo juridico
esencial con el Estado y las que si lo tienen. Por ello, el articulo 45 de la
Constitucion de 1961 establecia que “Los extranjeros tienen los mismos
deberes y derechos que los venezolanos, con las limitaciones o excepcio-
nes establecidas por esta Constitucion y las leyes”. Esta norma, sin em-
bargo, desaparecio del texto constitucional y nada se establece en la Cons-
titucion de 1999. No obstante, es evidente que el principio sigue rigiendo
en la forma expresada, derivada del derecho fundamental a la igualdad
ante la ley (art. 21) y de la regulacion expresa de la nacionalidad y ciuda-
dania, lo que por exclusion permite construir el régimen de los extranje-
ros.
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A.  Elrégimen de la nacionalidad

A pesar de las propuestas por modernizar el régimen de la naciona-
lidad*®, en la Constitucién 1999 no se avanzé mayormente en cuanto a la
regulacion del jus soli y del jus sanguinis como elementos determinantes
de la nacionalidad, en relacion con el régimen de la Constitucion de 1961,
los cuales en general, siguen teniendo una consagracion de caracter abso-
luto™.

En cuanto a la regulacion de la nacionalidad venezolana por natura-
lizacion, el régimen de la Constitucion de 1999 sigue la orientacion de las
normas de la Constitucion de 1961, con algunas modificaciones en cuanto
a la exigencia constitucional de al menos 10 afios de residencia para obte-
ner la carta de naturaleza; en cuanto al vinculo de la naturalizacion deri-
vado del matrimonio, que ahora no sélo beneficia a la extranjera casada
con venezolano sino también al extranjero casado con venezolana, atin
cuando con el agregado de un niimero de afios de matrimonio para restrin-
gir las posibilidades de fraude a la Constitucion; y en cuanto a las facili-
dades especiales para los naturales de paises latinoamericanos y del Cari-
be y de Espana, Portugal e Italia, respecto de los cuales se reduce el tér-
mino de residencia para la obtencion de la carta de naturaleza.

La innovacion constitucional mas importante respecto del régimen
de la nacionalidad, es el de la admision de la doble nacionalidad, es decir,
que los venezolanos, sea por nacimiento o por naturalizacion, puedan
tener otra nacionalidad sin perder la venezolana®’.

Este principio, consagrado en el articulo 34 al prescribir que “la na-
cionalidad venezolana no se pierde al optar o adquirir otra nacionalidad”,
cambia radicalmente el régimen anterior, conforme al cual, de acuerdo
con el articulo 39 de la Constitucion de 1961, la nacionalidad venezolana
se perdia por opcidn o adquisicion voluntaria de otra nacionalidad.

De acuerdo con el espiritu y proposito del nuevo régimen, por su-
puesto, que para que se otorgue la nacionalidad venezolana mediante carta
de naturaleza no podria exigirse al interesado que renuncie a su nacionali-
dad de origen, la cual en lo que concierne a Venezuela puede conservarla
conforme al régimen de la misma en el pais de origen. Sobre esto debe
sefalarse, por ultimo, que al avance constitucional al permitir la posibili-

225 Véase nuestra propuesta presentada por la Comision de Nacionalidad y Ciudadania de la
Asamblea, en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit. pp. 45 a 74

226 Véase sobre el tema Allan R. Brewer-Carias, El régimen juridico administrativo de la Na-
cionalidad y Ciudadania venezolana, Caracas, 1965; Allan R. Brewer-Carias, Derechos y Garantias
Constitucionales, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo IV, Caracas-San Cristobal 1996, p.
19 a42.

227 Véase nuestro voto salvado en relacion con la redaccion original de esta norma en Allan R.
Brewer-Carias, Idem, p. 254.
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dad de los venezolanos de tener doble nacionalidad, se restringe en cuanto
al ejercicio de altos cargos publicos al exigir la Constitucion no sélo la
nacionalidad originaria, sino como tnica nacionalidad (art. 41).

B.  Elrégimen de la ciudadania

La ciudadania es el vinculo politico que se establece entre una per-
sona y el Estado, que le permite participar en el sistema politico. Por ello,
el ciudadano es esencialmente el venezolano. De alli lo indicado en el
articulo 39 de la Constitucion, cuyo texto es una innovacion en relacion a
lo que establecia la Constitucion de 1961**, asi:

Los venezolanos y venezolanas que no estén sujetos o sujetas a inhabilita-
cion politica ni a interdiccion civil, y en las condiciones de edad previstas
en esta Constitucion, ejercen la ciudadania y, en consecuencia, son titula-
res de derechos y deberes politicos de acuerdo con esta Constitucion.

La condiciéon de ciudadano, por tanto, corresponde a los venezola-
nos habiles en derecho, no sujetos a interdiccion civil ni a inhabilitacion
politica (como pena accesoria a la pena principal en el campo penal) y,
por supuesto, en las condiciones de edad previstas en la Constitucion, que
no son uniformes. Por ejemplo, para ejercer el derecho al sufragio basta
ser mayor de 18 afios (art. 64), pero para ser Gobernador se requiere ser
mayor de 25 afios (art. 160); para ser Diputado a la Asamblea Nacional y
legislador estadal se requiere ser mayor de 21 afios (arts. 188 y 162); para
ser Alcalde se requiere ser mayor de 25 afios (art. 174); para ser Presiden-
te y Vicepresidente de la Republica se requiere ser mayor de 30 afios (arts.
227 y 238), al igual que para ser Defensor del Pueblo (art. 280) y Contra-
lor General de la Republica (art. 288); y para ser Ministro se requiere ser
mayor de 25 afos (art. 244).

Asimismo, en cuanto a los Magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia (art. 263), al Procurador General de la Republica (art. 249) y al
Fiscal General de la Republica (art. 284), la Constitucion exige al menos
tener 35 afos, lo que deriva de las condiciones que regula para ejercer
dichos cargos.

La consecuencia de regular expresamente en la Constitucion a la
ciudadania, es la reserva que hace el articulo 40, de los derechos politicos
como privativos de los venezolanos, salvo las excepciones establecidas en

228 Véase nuestra propuesta en este sentido, en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente,
Tomo II, op. cit. p. 64 y ss. Véase nuestro voto salvado en la primera discusion, en Allan R. Brewer-
Carias, Debate Constituyente, Tomo III, op. cit. p. 145.
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la Constitucion; las cuales se refieren solo a la posibilidad, para los ex-
tranjeros, de votar en las elecciones locales (art. 64).

Del articulo 40 también deriva el principio constitucional de la
igualdad entre venezolanos por nacimiento y venezolanos por naturaliza-
cion en cuanto al ejercicio de los derechos politicos, “con las excepciones
establecidas en la Constitucion”. Estas excepciones, en general, se esta-
blecen en el articulo 41 que dispone que so6lo los venezolanos por naci-
miento y sin otra nacionalidad, podran ejercer los cargos de Presidente de
la Republica, Vicepresidente Ejecutivo, Presidente y Vicepresidentes de la
Asamblea Nacional, Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, Presi-
dente del Consejo Nacional Electoral, Procurador General de la Republi-
ca, Contralor General de la Republica, Fiscal General de la Republica,
Defensor del Pueblo, Ministros de los despachos relacionados con la segu-
ridad de la Nacion, finanzas, energia y minas, educacion; Gobernadores y
Alcaldes de los Estados y Municipios fronterizos y aquellos contemplados
en la Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional.

Por otra parte, para ejercer los cargos de Diputado a la Asamblea Na-
cional, Ministro, Gobernadores y Alcaldes de Estados y Municipios no fron-
terizos, la Constitucion exige que los venezolanos por naturalizacion deben
tener domicilio con residencia ininterrumpida en Venezuela no menor de
quince afos y cumplir los requisitos de aptitud previstos en la ley (art. 41).

Las excepciones antes indicadas que afectan a los venezolanos por
naturalizacion, sin embargo, desaparecen en el supuesto regulado en el arti-
culo 40, equivalente al articulo 45 de la Constitucion de 1961, que establece
que:

Gozan de los mismos derechos de los venezolanos y venezolanas por na-
cimiento los venezolanos y venezolanas por naturalizacion que hubieren
ingresado al pais antes de cumplir los siete afios de edad y residido en €l
permanentemente hasta alcanzar la mayoridad.

6. La supremacia constitucional

Dentro de los principios fundamentales de la organizacion del Esta-
do, otro de los que son esenciales al constitucionalismo moderno, es el de
la supremacia constitucional, el cual propusimos se consagrara expresa-
mente en el texto constitucional®”.

De alli deriva el articulo 7 de la Constitucion, en el cual se expresa
lo que no tiene dudas, que “la Constitucion es la norma suprema y el fun-
damento el ordenamiento juridico”, y que “todas las personas y los orga-
nos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion”.

229 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit., p. 24.
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La idea de la Constitucién, como norma suprema y fundamento del
ordenamiento juridico se acompaia, asi, con la prescripcion expresa de la
obligatoriedad de sus normas para todos los 6rganos que ejercen el Poder
Publico y los particulares.

La consecuencia de la consagracion expresa del principio de la su-
premacia constitucional es la prevision del control difuso y concentrado
de la constitucionalidad de las leyes™’; y por la otra, la obligacion de to-

dos los jueces de asegurar la integridad de la Constitucion (art. 334)>".

7. Régimen constitucional de la integracion economica regional

En el articulo 153 de la Constitucion de 1999, el proceso de inte-
gracion economica latinoamericano y andino, en particular, encontrd fun-
damento constitucional en Venezuela. La precaria prevision del articulo
108 de la Constitucion de 1961, en nuestro criterio impedia a Venezuela
ingresar decididamente al proceso®. Por ello propusimos a la Asamblea
la incorporacion de una norma expresa destinada a la materia™’, habién-
dose en consecuencia regulado el tema en el articulo 153, del cual deriva:
en primer lugar, la creacion de 6rganos supranacionales, a los cuales se
pueden atribuir competencias que la Constitucion asigna a los drganos del
Poder Publico, para que pueda existir un derecho comunitario; y segundo
lugar, que las normas comunitarias no so6lo tienen aplicacion directa e
inmediata en el derecho interno, desde que se considera que son parte
integrante del ordenamiento legal vigente, sino que tienen aplicacion pre-
ferente en relacion a las leyes nacionales que se les opongan.

8. El régimen de la seguridad y defensa de la Nacion

En esta materia, la Constitucion de 1999, sin duda, contiene un cam-
bio sustancial respecto de la Constitucion de 1961, la cual s6lo contenia tres
disposiciones relativas al tema: la que regulaba el régimen de las armas (art.
133) con antecedentes en la Constitucion de 1901; la que establecia la
prohibicion del ejercicio simultaneo de la autoridad civil y la militar por un
mismo funcionario, con excepcion del Presidente de la Republica quien es
Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas por razon de su cargo (art.

230 Véase en general Allan R. Brewer-Carias, Justicia Constitucional, Instituciones Politicas y
Constitucionales, Tomo VII, Caracas-San Cristobal, 1997, Véase los comentarios en pp. 323 y ss. de
este libro.

231 Véase la Sexta Parte de este libro.

232 Véase Allan R. Brewer-Carias, Implicaciones constitucionales del proceso de integracion
economica regional, Caracas, 1997.

233 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit.,pp. 171 a 182
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131); y la que regulaba en general a las Fuerzas Armadas (art. 132).
En la nueva Constitucion, el régimen de la seguridad y defensa apa-
rece con una normativa mas militarista, en una forma que no tiene antece-

dentes en nuestro constitucionalismo®*.

A.  La competencia estatal y de la poblacion

El articulo 322 de la Constitucion comienza por disponer que la se-
guridad de la Nacion es competencia esencial y responsabilidad del Esta-
do, fundamentada en el desarrollo integral de ésta; y su defensa es respon-
sabilidad de los venezolanos y también de las personas naturales y juridi-
cas, tanto de derecho publico como de derecho privado, que se encuentren
en el espacio geografico nacional.

Se destaca, asi, el término seguridad de la Nacioén que se concibe
como una funcion estatal; y la defensa de la Nacion como responsabilidad
de todas las personas naturales y morales que se encuentren en el territorio
nacional.

B.  Los principios de la seguridad de la Nacion como correspon-
sabilidad entre el Estado y la Sociedad Civil

En cuanto a la seguridad de la Nacion, como concepto constitucio-
nal, a pesar de la concepcion estatista que se establece en el articulo 322
como responsabilidad esencial del Estado; en el articulo 326 se establece
que la misma se fundamenta en la corresponsabilidad entre el Estado y la
sociedad civil para dar cumplimiento a los principios de independencia,
democracia, igualdad, paz, libertad, justicia, solidaridad, promociéon y
conservacion ambiental y afirmacion de los derechos humanos, asi como
en la satisfaccion progresiva de las necesidades individuales y colectivas
de los venezolanos sobre las bases de un desarrollo sustentable y produc-
tivo de plena cobertura para la comunidad nacional. Todos estos princi-
pios, por supuesto, son los que estan enumerados en los articulos 1, 2 y 3
de la propia Constitucion.

El principio de la corresponsabilidad que se establece en la norma,
en todo caso, se ejerce sobre los ambitos econdémico, social, politico, cul-
tural, geografico, ambiental y militar.

Como se ha dicho, el articulo 327 también regula a los efectos de la
aplicacion de los principios de seguridad de la Nacion, un régimen especi-
fico para las fronteras.

234 Véase nuestros votos salvados sobre diversas normas del Titulo en Allan R. Brewer-Carias,
Debate Constituyente, Tomo 111, op. cit. pp. 228 a 233 y 303 a 306.
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C.  Los organos de Seguridad y Defensa

La Constitucion de 1999 crea, con rango constitucional (art. 323),
al Consejo de Defensa de la Nacion como el maximo organo de consulta
para la planificacion y asesoramiento del Poder Publico en los asuntos
relacionados con la defensa integral de la Nacion, su soberania y la inte-
gridad de su espacio geografico y para establecer el concepto estratégico
de la Nacion.

El referido Consejo esta presidido por el Presidente de la Republica
y lo conforman, ademas, el Vicepresidente Ejecutivo, el Presidente de la
Asamblea Nacional, el Presidente del Tribunal Supremo de Justicia, el
Presidente del Consejo Moral Republicano y los Ministros de los sectores
de defensa, seguridad interior, relaciones exteriores y planificacion, y
otros cuya participacion se considere pertinente.

En todo caso, corresponde a la ley organica respectiva fijar su orga-
nizacion y atribuciones.

D. La Fuerza Armada Nacional

Las antiguas Fuerzas Armadas Nacionales (Ejército, Armada, Avia-
cion y Guardia Nacional), en la Constitucion de 1999 pasan a ser una sola
institucion, la Fuerza Armada Nacional, integrada, sin embargo, conforme
al articulo 328, por el Ejército, la Armada, la Aviacion y la Guardia Na-
cional, que funcionan de manera integral dentro del marco de su compe-
tencia para el cumplimiento de su mision, con un régimen de seguridad
social integral propio, segun lo establezca su respectiva ley orgénica.

De acuerdo con el articulo 329, ademas, el Ejército, la Armada y la
Aviacion tienen como responsabilidad esencial la planificacion, ejecucion y
control de las operaciones militares requeridas para asegurar la defensa de la
Nacion. En cuanto a la Guardia Nacional ésta s6lo debe cooperar en el desa-
rrollo de dichas operaciones y tiene como responsabilidad basica la conduc-
cion de las operaciones exigidas para el mantenimiento del orden interno del
pais.

En todo caso, se establece en la Constitucion que la Fuerza Armada
Nacional puede ejercer las actividades de policia administrativa y de in-
vestigacion penal que le atribuya la ley.

En el articulo 328 se precisa el caracter de la Fuerza Armada como
institucion esencialmente profesional, sin militancia politica, organizada
por el Estado para garantizar la independencia y soberania de la Nacion y
asegurar la integridad del espacio geografico, mediante la defensa militar,
la cooperacion en el mantenimiento del orden interno y la participacion
activa en el desarrollo nacional, de acuerdo con la Constitucion y la ley.
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En el cumplimiento de sus funciones, esta al servicio exclusivo de
la Nacion y en ningun caso al de persona o parcialidad politica alguna.
Sus pilares fundamentales son la disciplina, la obediencia y la subordina-
cion.

No aparece en la Constitucion, sin embargo, el caracter apolitico y
no deliberante de la Fuerza Armada que establecia el articulo 132 de la
Constitucion de 1961, ni la obligacion esencial de la Fuerza Armada Na-
cional de asegurar “la estabilidad de las instituciones democraticas y el
respeto a la Constitucion y las leyes, cuyo acatamiento estara siempre por
encima de cualquier otra obligacion”, como lo disponia dicha norma.

En cuanto a los miembros de las Fuerzas Armadas, la Constitucion
de 1999, como se ha dicho, le otorga el derecho de voto (art. 325), y ade-
mas precisa que los ascensos militares se obtienen por mérito, escalafon y
plaza vacante y son competencia exclusiva de la Fuerza Armada Nacional,
aun cuando deben estar regulados por la ley respectiva (art. 331). Se eli-
mino, asi, la prevision de la Constitucion de 1961 conforme a la cual los
ascensos de altos oficiales debian tener autorizacion parlamentaria (art.
150, ord. 5°).

E.  Apreciacion general: La base constitucional para el milita-
rismo

Analizada globalmente la normativa anterior, ella pone en evidencia
un acentuado esquema militarista cuya combinacion con el centralismo y
el presidencialismo podria conducir inconvenientemente al autoritarismo.

En efecto, en la Constitucion quedo eliminada toda idea de sujecion
o subordinacién de la autoridad militar a la autoridad civil, consagrando-
se, al contrario, una gran autonomia de la autoridad militar y de la Fuerza
Armada Nacional, unificadas las cuatro fuerzas, con la posibilidad de
intervenir en funciones civiles.

Ello se evidencia de las siguientes regulaciones ya indicadas: pri-
mero, de la eliminacion de la tradicional prohibicion de que la autoridad
militar y la civil no pueden ejercerse simultaneamente, que establecia el
articulo 131 de la Constitucion de 1961; segundo, de la eliminacion del
control por parte de la Asamblea Nacional respecto de los ascensos de los
militares de alta graduacion (art. 331), que en el constitucionalismo histo-
rico siempre se habia previsto; tercero, de la eliminacion del caracter no
deliberante y apolitica de la institucion militar, como lo establecia el arti-
culo 132 de la Constitucion de 1961, lo que abre la via para que la Fuerza
Armada, como institucion militar, pueda deliberar politicamente e inter-
venir y dar su parecer sobre los asuntos de los que estén resolviendo los
organos del Estado; cuarto, de la eliminacion de la obligacion de la Fuer-
za Armada de velar por la estabilidad de las instituciones democraticas
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que preveia el articulo 132 de la Constitucion de 1961; quinto, lo que es
mas grave aun, de la eliminacion de la obligacion de la Fuerza Armada de
respetar la Constitucion y las leyes “cuyo acatamiento estara siempre por
encima de cualquier otra obligacién”, como lo decia el articulo 132 de la
Constitucion de 1961; sexto, de la atribucion de los militares, en forma
expresa, del derecho al sufragio (art. 330), lo cual podria ser incompatible,
politicamente, con el principio de obediencia; séptimo, del sometimiento a
la autoridad de la Fuerza Armada de todo lo concerniente con el uso de
armas y no solo las de guerra, lo que se le quita a la Administracion civil
del Estado (art. 324); octavo, de la atribucion, en general, a la Fuerza Ar-
mada de competencias en materia de policia administrativa (art. 329);
noveno, del establecimiento del privilegio procesal a favor de los genera-
les y almirantes de que para poder ser enjuiciados, el Tribunal Supremo de
Justicia debe declarar previamente si hay o no mérito para ello (art. 266,
ord. 3); y décimo, de la adopcion en la Constitucion del concepto ya histo-
rico de la doctrina de la seguridad nacional, como globalizante, totalizante
y omnicomprensiva, conforme a la cual todo lo que acaece en el Estado y
la Nacion, concierne a la seguridad del Estado, incluso el desarrollo eco-
némico y social (art. 326).

Todo lo anterior da origen a un esquema militarista que constitu-
cionalmente es una novedad, pero que puede conducir a un apoderamiento
de la Administracion civil del Estado por la Fuerza Armada, a la cual,
incluso se le atribuye en la Constitucion “la participacion activa en el de-
sarrollo nacional” (art. 328).

Todo lo anterior, muestra un cuadro de militarismo realmente inico
en nuestra historia constitucional que ni siquiera se encuentra en las Cons-
tituciones de los regimenes militares.

III. ASPECTOS RESALTANTES DE LA
CONSTITUCION POLITICA

Conforme a la tradicidén constitucional venezolana, la Constitucion
Politica contenida en el texto de 1999, y organiza al Estado con forma
federal, mediante un sistema de distribucion del Poder Publico en tres
niveles: Nacional, Estadal y Municipal, atribuyendo su ejercicio a diver-
sos organos y asignando competencias exclusivas en los tres niveles,
ademas de las competencias concurrentes entre ellos. Establece, ademas,
las bases del sistema politico democratico y el régimen de los derechos
politicos.
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1. El sistema politico

El sistema politico que ha estado vigente en el pais durante las ul-
timas décadas ha sido el del Estado centralizado de partidos, donde los
partidos politicos asumieron el monopolio de la representatividad y de la
participacion. El sistema electoral de representacion proporcional, en tal
sentido, fue el instrumento para asegurar la representatividad exclusiva de
los partidos politicos en las asambleas representativas, lo que condujo, por
supuesto, a que solo se pudiera participar en politica a través de los parti-
dos™.

Ese fue el sistema politico que entrd en crisis en la década de los
ochenta y que debia ser cambiado radicalmente con la nueva Constitucion.
Sin embargo, su articulado, en esta materia®®, si bien abre nuevos espa-
cios para la participacion politica a través de los referendos, conserva el
sistema electoral de representacion proporcional como el tinico de rango
constitucional, y con ello el riesgo de que al no cambiar el sistema electo-
ral no cambie el sistema de partidos, que es consecuencia del anterior. El
Estado de partidos, por tanto, tiene todas las perspectivas de continuar,
pero cambiando, sin embargo, unos partidos por otros.

A continuacion, en todo caso, analizaremos las disposiciones mas
importantes de la nueva Constitucion en cuanto al sistema politico de
democracia participativa que nominalmente se persigue.

A.  Elderecho a la participacion politica

Como se sefiald, la Constitucion comienza el Capitulo de los Dere-
chos Politicos con la consagracion, en el articulo 62, del derecho a la par-
ticipacion politica de todos los ciudadanos, libremente, en los asuntos
publicos, directamente o por medio de sus representantes elegidos; en la
misma orientacioén de lo indicado en el articulo 5° de la Constitucion, lo
que consolida la idea de un sistema politico democratico representativo y
participativo™’.

Declara, ademas, la Constitucion, que la participacion del pueblo en
la formacion, ejecucion y control de la gestion publica es el medio necesa-

rio para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tan-

235 Véase Allan R. Brewer-Carias, Cambio Politico y Reforma del Estado en Venezuela, Madrid
1975, pp. 202 y ss.

236 Véase los planteamientos que formulamos en relacion con la reforma al sistema politico y a
los derechos politicos en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit. p. 119 a
134.

237 Véase nuestra proposicion de este articulo en Allan R. Brewer Carias, Debate Constituyente,
Tomo 11, op. cit. p. 137.
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to individual como colectivo; siendo obligacion del Estado y deber de la
sociedad facilitar la generacion de las condiciones mas favorables para la
practica de la participacion.

Por otra parte, el articulo 70 de la Constitucion enumera como me-
dios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de su sobera-
nia, por una parte, en lo politico: la eleccion de cargos publicos, el refe-
rendo, la consulta popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa legis-
lativa, constitucional y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de
ciudadanos cuyas decisiones deben ser de caracter vinculante, entre otros;
y por la otra, en lo social y econdomico, las instancias de atencion ciudada-
na, la autogestion, la cogestion, las cooperativas en todas sus formas in-
cluyendo las de caracter financiero, las cajas de ahorro, la empresa comu-
nitaria y demas formas asociativas guiadas por los valores de la mutua
cooperacion y la solidaridad.

B.  Elsistema electoral y la democracia representativa
a. El derecho al sufragio y el sistema de escrutinio

La Constitucion regula al sufragio como un derecho (art. 63) elimi-
nandose toda consideracion del voto como un deber, como lo disponia la
Constitucion de 1961 (art. 110)**.

Este derecho se debe ejercer mediante votaciones libres, universa-
les, directas y secretas, estableciendo la norma que la ley debe garantizar
el principio de la personalizacion del sufragio y la representacion propor-
cional.

Con esto se consagran, a nivel constitucional, dos elementos del sis-
tema electoral que deben destacarse: por una parte, la llamada “personali-
zacion del sufragio”, que no es otra cosa que la exigencia de la nominali-
dad, es decir, del necesario voto por nombre y apellido, sea que el escruti-
nio sea uninominal, en cuyo caso, no puede ser de otra forma que nominal
o personificado, pues se vota por una persona; sea que el escrutinio sea
plurinominal, es decir, por listas en una misma circunscripcion, donde se
elige a varias personas en forma nominal.

Pero por otra parte, constitucionalmente se establece que la ley debe
garantizar la representacion proporcional, para lo cual se requiere inexo-
rablemente el escrutinio plurinominal, es decir, varios candidatos en una
circunscripcion electoral. Es decir, la representacion proporcional excluye
la eleccion uninominal en la eleccion de asambleas representativas, lo que

238 Véase nuestra propuesta sobre el articulo en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente,
Tomo II, op. cit. pp. 125.
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implica que el sistema electoral que exige garantizar la Constitucion es la
votacion por listas, en circunscripciones plurinominales, en forma nomi-
nal.

En este aspecto, en la Constitucion tampoco se ataco el otro aspecto
del sistema politico que requeria de una reforma radical, que era la repre-
sentatividad politica y la participacion, de manera de romper el monopolio
que en esa materia han tenido los partidos politicos.

En efecto, al centralismo de Estado lo ha acompaiado como parte
del sistema politico, el Estado de partidos, en el cual los partidos politicos
han sido los tinicos mecanismos de participacion politica y los unicos que
han obtenido representantes en los 6rganos representativos. Ello ha estado
asegurado a través del método de escrutinio plurinominal basado en la
representacion proporcional, el cual como se ha dicho, no s6lo no se ha
cambiado, sino que es el unico consagrado en la Constitucion (art. 63). A
pesar de que se sefale en el texto que debe garantizarse la personalizacion
del voto, ello no cambia la representatividad si se sigue el método de re-
presentacion proporcional, que conduce a la representacion de partidos.

Es decir, este sistema, inexorablemente conduce a la representacion
de partidos, habiéndose rechazado en la Asamblea nuestra propuesta de
perfeccionar la representatividad, mediante escrutinios uninominales, que
podrian asegurar la efectiva representacion de los territorios y de las comu-
nidades en ellos asentadas, particularmente en las elecciones para Juntas
Parroquiales, Concejos Municipales y Consejos Legislativos Estadales™.

En esta forma, el sistema electoral, constitucionalmente no sufrid
cambio alguno, con lo que la representacion de los partidos puede conti-
nuar dominando la escena politica; lo que sin embargo, ha cambiado, son
unos partidos por otros, pero no el concepto de representatividad partidaria.

Por ultimo debe sefialarse, en relacion con la legislacion electoral
que el articulo 298 de la Constitucion establece una restriccion temporal
en el sentido de que la ley que regule los procesos electorales no puede
modificarse en forma alguna en el lapso comprendido entre el dia de la
eleccion y los seis meses inmediatamente anteriores a la misma.

b. Los electores (el derecho a elegir)

El articulo 64 de la Constitucion califica como electores a todos los
venezolanos que hayan cumplido 18 afios de edad y que no estén sujetos a
interdiccion civil o inhabilitacion politica.

La Constitucion, ademas, expresamente atribuye a los integrantes
de la Fuerza Armada Nacional en situacién de actividad, el derecho al

239 Véase nuestra propuesta en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit.
p. 126; y nuestro voto salvado en relacion con esta materia en Allan R. Brewer Carias, Debate Consti-
tuyente, Tomo 111, op. cit., p. 157 y 257.
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sufragio de conformidad con la ley. Los militares, sin embargo, no pueden
participar en actos de propaganda, militancia o proselitismo politico (art.
330). Esto, sin duda, como se ha dicho, constituye una novedad en nuestro
proceso politico, en el cual tradicionalmente los militares no han tenido
derecho de voto. Ahora habra que compatibilizar el deber de obediencia
derivado de la jerarquia militar, con este derecho al sufragio que podria
ser distorsionado mediante ordenes de los superiores®’.

Por otra parte, en principio, los extranjeros no tienen derecho de vo-
to. Sin embargo, el mismo articulo 64 de la Constitucion regula la excep-
cion al prescribir que el voto para las elecciones municipales, parroquiales
y estadales se hard extensivo a los extranjeros que hayan cumplido 18
afios de edad, no sujetos a interdiccion civil o inhabilitacion politica, con
mas de 10 afios de residencia en el pais, con las limitaciones establecidas
en esta Constitucion y en la ley. Se sigue asi, la misma orientacion del
articulo 111 de la Constitucion de 1961.

C. Los representantes electos

En el texto de la Constitucion de 1999 no hay una norma que sea
equivalente al articulo 112 de la Constitucion de 1961 que establecia el
derecho ciudadano a ser electo y desempefiar funciones publicas. Es decir,
no existe en la Constitucion de 1999 una norma general que regule el de-
recho de los ciudadanos a ejercer cargos publicos y a ser elegidos, lo cual
es una falla evidente.

En la materia, lo tinico que regula la Constitucion son normas res-
trictivas o prohibitivas. Asi, en general, el articulo 65 de la Constitucion
establece que no podran optar a cargo alguno de eleccion popular quienes
hayan sido condenados por delitos cometidos durante el ejercicio de sus
funciones y otros que afecten el patrimonio publico, dentro del tiempo que
fije la ley, a partir del cumplimiento de la condena y de acuerdo con la
gravedad del delito.

Por otra parte, en cuanto a los integrantes de la Fuerza Armada Na-
cional en situacion de actividad, el articulo 330, establece que a los mis-
mos no les esta permitido optar a cargos de eleccion popular.

De acuerdo con el articulo 67 de la Constitucion la postulacion para
cargos elegibles puede ser hecha por iniciativa propia, o por las asociacio-
nes politicas. Asi, todos los ciudadanos tienen derecho a concurrir a los
procesos electorales postulando candidatos.

240 Véase nuestro voto salvado sobre esta norma en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo 111, op. cit. p. 232 y 305.
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Con caracter general, el articulo 66 de la Constitucion, consagra el
derecho de los electores a que sus representantes rindan cuentas publicas,
transparentes y periddicas sobre su gestion®"', “de acuerdo con el progra-
ma presentado” (art. 66). La ultima frase agregada a esta norma, que no
propusimos, implica la exigencia constitucional indirectamente estableci-
da, de que toda candidatura para cargo elegible debe acompanarse de un
programa que ha de ser presentado al electorado. Esta exigencia, sin em-
bargo, es de dificil cumplimiento en los casos de elecciones plurinomina-
les de representacion proporcional.

C.  Elsistema de partidos politicos y de asociacion politica

En un marcado criterio reactivo contra los partidos politicos, en la
Constitucion de 1999 se elimind tal expresion (solo se regulan a las “or-
ganizaciones con fines politicos™) estableciéndose, en cambio, un conjun-
to de regulaciones contra lo que habian sido los partidos politicos tradi-
cionales.

La Constitucion, en esta forma, ha pretendido ignorar a los partidos
politicos cuando éstos son los que controlado el poder y atn lo controlan.
En efecto, como hemos dicho, la crisis del sistema politico venezolano
desencadenada a partir de la década de los ochenta del siglo pasado tuvo
su motivo fundamental en la incomprension de los partidos politicos y de
su liderazgo respecto de los logros democraticos que habian alcanzado
para Venezuela a partir de los inicios de la década de los sesenta. La de-
mocratizacion del pais habia comenzado a plantear exigencias de repre-
sentatividad y de participacion mas alla de los propios partidos, de manera
que se abriera la democracia y se descentralizara el poder y la participa-
cion, situacion que los partidos no entendieron.

En todo caso, a finales del siglo XX, todos los males politicos de la
Reptiblica se atribuyeron a los partidos politicos, al Pacto de Punto Fijo y
a la Constitucion de 1961, centrandose el discurso politico del nuevo lide-
razgo autoritario militarista y populista en la destruccion y anatema de
aquellos. En ese contexto se desarrollo el proceso constituyente de 1999 y
la sancion de la nueva Constitucion. Un nuevo partido politico constituido
a la medida del nuevo liderazgo sirvid para el apoderamiento electoral del
poder a partir de 1999, al cual acompafiaron viejos y marginados partidos
politicos que también participaron en el proceso de apoderamiento.

La Constitucion de 1999, en definitiva, no ha cambiado nada res-
pecto del sistema politico de Estado centralizado de partidos que quedd

241 Véase nuestra propuesta sobre este articulo en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyen-
te, Tomo 11, op. cit. p. 138.
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incélume, con mas centralismo, habiéndose en realidad, en la practica
politica, cambiado unos partidos por otros, pero con mayor centralismo y
con cupulas mas autocraticas, como son los partidos que han apoyado el
proyecto concentrador y centralista del presidente Hugo Chavez.

Pero, a pesar de ello, la Constitucion de 1999 engaifia, al pretender
ignorar en sus regulaciones a los partidos politicos, siendo que el parti-
dismo o la partidocracia estd mas arraigada que nunca.

La Constitucion de 1999, en efecto, comenz6 por eliminar el dere-
cho politico de los ciudadanos a agruparse en partidos politicos para parti-
cipar en la conduccién de la vida politica nacional, como lo regulaba la
Constitucion de 1961. Esto dejo de ser un derecho politico de los ciuda-
danos, y la Constitucion de 1999 pas6d a regular solo la existencia de
“agrupaciones con fines politicos” (art. 67), lo que en definitiva puede ser
cualquier asociaciéon o agrupacion y no necesariamente un partido politi-
co. Sin embargo, en la practica, lo que siguen existiendo son los partidos
politicos en su configuraciéon mas tradicional.

La reaccién contra la falta de democratizacion interna de los parti-
dos politicos, y su conduccion por cupulas eternizadas de dirigentes, con-
dujo a la inclusioén de una disposicion en la Constitucion, conforme a la
cual no soélo la designacion de sus directivos debe realizarse mediante
elecciones, sino que, incluso, la escogencia de los candidatos de los parti-
dos politicos a los cuerpos y cargos representativos, debe realizarse me-
diante votacion interna democratica (art. 67). Para ello, la Constitucion,
incluso, impuso la obligacion de la organizacion de dichas elecciones
internas, por el Consejo Nacional Electoral (art. 293, ord. 6).

Ademés, por los problemas derivados del financiamiento publico a
los partidos politicos que regulaba la Ley Organica del Sufragio y Partici-
pacion Politica, lo que habia conducido a un acaparamiento de dichos
fondos por los partidos tradicionales, los redactores de la Constitucion
reaccionaron contra ello, prohibiendo simplemente dicho financiamiento
publico y exigiendo control respecto del financiamiento privado de los
partidos (art. 67). Indudablemente, con esto, se retrocedio en lo que es la
constante en todo el mundo democratico, habiéndose abierto, de hecho, la
posibilidad de financiamiento publico irregular e ilegitimo a los partidos
de gobierno**.

Las elecciones realizadas en 2000, por otra parte mostraron como la
Constitucion ademas fue burlada. El Estatuto Electoral del Poder Publico

242 Véase J.C. Rey y otros, El financiamiento de los partidos politicos y la democracia en Vene-
zuela, Caracas 1981; Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el financiamiento de los parti-
dos politicos en Venezuela” en Financiacion y democratizacion interna de partidos politicos.
Aproximaciones. Memoria IV Curso Anual Interamericano de Elecciones, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos-CAPEL, San José, 1991, pp. 121 a 139.
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de enero de 2000, dictado por la Asamblea Nacional Constituyente des-
pués de la entrada en vigencia de la Constitucion, la viol6 abiertamente, al
exonerar a los partidos politicos de la obligacion constitucional de escoger
todos sus candidatos, mediante votacion interna de toda su militancia co-
mo lo exigia el articulo 67 de la Constitucion. El gasto electoral que mos-
tro el candidato Hugo Chavez y los candidatos del partido de gobierno
fueron cuantitativamente mayores que los originados en cualquier proceso
electoral anterior; se habia eliminado el financiamiento publico directo de
los partidos politicos, pero es imposible saber a cuanto ascendio el finan-
ciamiento publico indirecto del partido de gobierno. Lo cierto fue que,
incluso, el Consejo Nacional Electoral sancion6 al Presidente de la Repu-
blica por el uso indebido de medios de comunicacion del Estado en sus
campafias electorales”.

La Constitucion, ademads, al establecer que los diputados a la Asam-
blea Nacional “no estan sujetos a mandatos ni instrucciones, sino solo a su
conciencia” (art. 200), condujo a la pretension de la eliminacion de las
fracciones parlamentarias de los partidos politicos en la Asamblea Nacio-
nal. Incluso, las antiguas e importantes sedes de las fracciones parlamenta-
rias de los partidos politicos fueron desmanteladas, regulandose en la
Constitucion el principio expreso de que los diputados integrantes de la
Asamblea Nacional representan so6lo al pueblo en su conjunto.

Todo esto, sin embargo, no es mas que otro engafio constitucional:
las fracciones parlamentarias s6lo cambiaron de nombre y ahora se llaman
“grupos de opinién” y se reunen cerca de a la sede de la Asamblea Nacio-
nal. El Presidente de la Asamblea y otros lideres parlamentarios de los
partidos de gobierno han anunciado y amenazado, ptublicamente, que do-
minan la Asamblea y que disponen de un niimero determinado de votos
“duros” o “fijos” en la Asamblea, como sucedié cuando se discuti6 publi-
camente, a comienzos de 2001 el Proyecto de Ley Organica de Educacion.
En la practica politica, en todo caso, después de la entrada en vigencia de
la Constitucion, los partidos tienen mas presencia que nunca, al punto de
que sin ningun recato, el Presidente de la Reptiblica es el Presidente del
Partido de Gobierno, y el Ministro del Interior y de Justicia es su Coordi-
nador Nacional. Como nunca antes, la simbiosis partido politico-
Administracion Publica se ha enquistado en Venezuela, abriéndose asi
vasos comunicantes que permiten canalizar financiamientos especificos,
como incluso no se llegaron a ver en la época dorada de la partidocracia
de comienzos de los afios ochenta.

Lo que en definitiva ocurrié como consecuencia del proceso consti-
tuyente, fue el cambio de unos partidos por otros en el control del poder y

243 Véase en El Universal, Caracas 23-03-00, p. 1-1.

267



268 ALLAN R. BREWER-CARIAS

en el dominio del juego electoral. La partidocracia o democracia de parti-
dos ha seguido incélume, con los mismos vicios clientelares y los mismos
controles por cupulas no electas en elecciones internas libres y democrati-
cas. Y ademas, es la Constitucion la que al regular el sistema electoral,
ratifica el principio de la necesaria consagracion del principio de la repre-
sentacion proporcional, lo que como es sabido, se trata de un sistema elec-
toral destinado a lograr la representatividad de los partidos politicos. Na-
da, por tanto, ha cambiado en el sistema politico, salvo la denominacioén
de los partidos politicos, ahora son otros, y otro es su liderazgo.

En todo caso, el mismo articulo 67 de la Constitucién remite a la
Ley para regular lo concerniente al financiamiento y las contribuciones
privadas de las organizaciones con fines politicos, y los mecanismos de
control que aseguren la pulcritud en el origen y manejo de las mismas. Asi
mismo, la ley debe regular las campafas politicas y electorales, su dura-
cion y limites de gastos, propendiendo a su democratizacion.

Por ultimo, debe destacarse que la Constitucion atribuy6 a un orga-
no del Poder Publico (Poder Publico Electoral) como es el Consejo Na-
cional Electoral, la potestad de “organizar las elecciones de las organiza-
ciones con fines politicos” (art. 293,6), con lo cual se incluyd un principio
de intervencion estatal intolerable en relacion con los partidos politicos.

D.  Elsistema de referendos y la democracia directa

Como se sefialo, tanto el articulo 5° como el 62 de la Constitucion
prevén el ejercicio del sufragio y del derecho a la participacion politica
mediante la eleccion de representantes o en forma directa, a través de los
mecanismos previstos en la Constitucion y en la ley, en particular, ademas
de los previstos en el articulo 70, mediante los referendos que son de 4
tipos en la Constitucion: el referendo consultivo, el referendo revocatorio,
el referendo aprobatorio, y el referendo abrogatorio®*.

a. Los referendos consultivos

Como lo indica el articulo 71, las materias de especial trascendencia
nacional pueden ser sometidas a referendo consultivo, correspondiendo la
iniciativa al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros; a la
Asamblea Nacional, mediante Acuerdo aprobado por el voto de la mayo-
ria de sus integrantes; o a solicitud de un nimero no menor del 10% de los
electores inscritos en el registro civil y electoral.

244 Véase nuestra propuesta respecto de este articulado en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente, Tomo 11, op. cit. pp. 138 a 143.
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También pueden ser sometidas a referendo consultivo las materias
de especial trascendencia parroquial, municipal, y estadal en cuyo caso, la
iniciativa le corresponde a la Junta Parroquial, al Concejo Municipal y al
Consejo Legislativo, respectivamente, por acuerdo de los 2/3 de sus inte-
grantes; al Alcalde y al Gobernador de Estado, o a solicitud de un nimero
no menor del 10% del total de inscritos en el registro civil y electoral en la
circunscripcion correspondiente.

b. Los referendos revocatorios

Conforme al articulo 72 de la Constitucion, todos los cargos y ma-
gistraturas de eleccion popular son revocables (art. 6).

A tal efecto, transcurrida la mitad del periodo para el cual fue elegi-
do un funcionario, un nimero no menor del 20% de los electores inscritos en
la correspondiente circunscripcion puede solicitar la convocatoria de un refe-
rendo para revocar su mandato. En todo caso no puede hacerse mas de una
solicitud de revocacion del mandato, durante el periodo para el cual fue
elegido el funcionario.

Sin embargo, a los efectos de que se produzca la revocatoria del
mandato, se requiere que voten a favor de tal revocatoria un nimero de
electores igual o mayor de los que eligieron al funcionario; siempre que
hubieran concurrido al referendo un niumero de electores igual o superior
al 25% de los electores inscritos en el registro civil y electoral. Estas con-
diciones, sin duda, pueden considerarse de dificil materializacion.

Abhora bien, en caso de que se produzca la revocatoria debe proce-
derse de inmediato a cubrir la falta absoluta conforme a lo dispuesto en la
Constitucion y en la Ley.

c. Los referendos aprobatorios

En cuanto a los referendos aprobatorios, el articulo 73 establece que
aquellos proyectos de ley en discusion por la Asamblea Nacional, deben
ser sometidos a referendo cuando asi lo decidan por lo menos las 2/3 par-
tes de los integrantes de la Asamblea. En estos casos, si el referendo con-
cluye en un si aprobatorio, el proyecto correspondiente debe ser sanciona-
do como ley, siempre que haya concurrido el 25% de los electores inscri-
tos en el registro civil y electoral.

Debe destacarse, ademas, la prevision de un tipo particular de refe-
rendo aprobatorio que debe realizarse cuando presentado un proyecto de
ley por iniciativa popular (art. 204, ord. 7), si la discusion del proyecto no
se inicia en la Asamblea Nacional a mas tardar en el periodo de sesiones
ordinarias siguientes al que se haya presentado (art. 205).
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La Constitucion es explicita, ademas, en disponer que pueden ser
sometidos a referendo los tratados, convenios o acuerdos internacionales
que pudieren comprometer la soberania nacional o transferir competencias
a oOrganos supranacionales, como serian los tratados de integracion. En
estos casos, la iniciativa corresponde al Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros; a la Asamblea Nacional por el voto de las 2/3 par-
tes de sus integrantes; o al 15% de los electores inscritos en el registro
civil y electoral.

d. Los referendos abrogatorios

La Constitucion regula, ademas, los referendos abrogatorios respec-
to de las leyes al sefialar, en el articulo 74, que deben ser sometidas a refe-
rendo, para ser abrogadas total o parcialmente, las leyes cuya abrogacion
fuere solicitada por iniciativa de un nimero no menor del 10% de los elec-
tores inscritos en el registro civil y electoral o por el Presidente de la Re-
publica en Consejo de Ministros.

También pueden ser sometidos a referendo abrogatorio los decretos
con fuerza de ley que dicte el Presidente de la Republica en uso de la atri-
bucion prescrita en el numeral 8 del articulo 236 de esta Constitucion, en
cuyo caso la iniciativa corresponde s6lo a un niimero no menor del 5% de
los electores inscritos en el registro civil y electoral.

En todo caso, para la validez del referendo abrogatorio es indispen-
sable la concurrencia del 40% de los electores inscritos en el registro civil
y electoral.

La Constitucion precisa, ademas, que no puede hacerse mas de un
referendo abrogatorio en un periodo constitucional para la misma materia.

Pero no toda ley puede ser sometida a referendo abrogatorio, pues
el articulo 74 de la Constitucion excluye a las leyes de presupuesto, las
que establezcan o modifiquen impuestos, las de crédito publico y las de
amnistia, asi como aquellas que protejan, garanticen o desarrollen los
derechos humanos y las que aprueben tratados internacionales.

2. La distribucion vertical del Poder Publico: Nacional, Estadal y

Municipal

En las Constituciones venezolanas, la forma federal del Estado con-
cretizada en la distribucion vertical del Poder Publico, comenz6 a expre-
sarse formalmente en texto constitucional en la Constitucion de 1858, que
establecid que “El Poder Publico se divide en Nacional y Municipal” (art.
9). Posteriormente, en la Constitucion de 1901 se retomo la formula, ex-
presandose que “El Poder Publico se distribuye entre el Poder Federal y el
Poder de los Estados” (art. 29), lo que se repiti6 en todas las Constitucio-
nes posteriores hasta la de 1925, en la cual se agregé al Poder Municipal
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asi: “El Poder Publico se distribuye entre el Poder Federal, el de los Esta-
dos y el Municipio” (art. 51).

La norma se repitid en las Constituciones posteriores hasta que en
la Constitucion de 1947 se invirtié la enumeracion asi: “El Poder Publico
se distribuye entre el Poder Municipal, el de los Estados y el Nacional...”
(art. 86), lo que se repitio en la Constitucion de 1953 (art. 40).

La Constitucion de 1961 no utilizo la formula tradicional y se limi-
to a sefialar que “Cada una de las ramas del Poder Publico tienen sus fun-
ciones propias...” (art. 118), aludiendo, sin duda, a las ramas Nacional,
Estadal y Municipal, pero sin enumerarlas.

Abhora, a propuesta nuestra®”, la Constitucion de 1999 volvié a la
formula tradicional al disponer en su articulo 136 que: “El Poder Publico
se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacio-
nal”. Ello se completa con la férmula de colaboracion o cooperacion entre
los Poderes que regulaba la Constitucion de 1961 (art. 118), que se recoge
en el articulo 136 de la Constitucion™®.

En todo el texto constitucional, en consecuencia, se pueden encon-
trar disposiciones que se refieren, en general, al Poder Publico que, por
tanto, rigen respecto de los 6rganos de los tres niveles territoriales; y dis-

posiciones especificamente destinadas a cada uno de los niveles*’.

3. La organizacion del Poder Publico Nacional

La Constitucién en su articulo 136, ademas de organizar al Estado
conforme al principio de la distribucion vertical del Poder Publico (Na-
cional, Estadal y Municipal), establece el régimen del Poder Publico Na-
cional conforme al principio de la separacion organica de poderes, rom-
piendo con la tradicional division tripartita del Poder (Legislativo, Ejecu-
tivo y Judicial) y agregando dos mas (Ciudadano y Electoral) en la si-
guiente forma: “El Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, Eje-
cutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral”.

245 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo 11, (9 septiembre-17 octubre de 1999), Caracas, 1999, p. 161 a 164.

246 Véase Allan R. Brewer-Carias, El Poder Publico: Nacional, Estadal y Municipal, Institu-
ciones Politicas y Constitucionales, Tomo II, Caracas-San Cristobal, 1996, p. 111 y ss.

247 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el régimen constitucional de la orga-
nizacion y funcionamiento de los Poderes Publicos” en Derecho y Sociedad, Revista de Estudiantes de
Derecho de la Universidad Monte Avila, N° 2, Caracas abril 2001, p.p. 135 a 149.
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A.  La penta division del poder y la ausencia de independencia
entre los poderes

En efecto, en las ultimas décadas, en Venezuela y en toda América
Latina, habian comenzado a aparecer con arraigada autonomia constitu-
cional otros organos del Poder Publico Nacional, que no se encontraban
sometidos o sujetos a los drganos de los clasicos poderes Legislativos,
Ejecutivos y Judiciales. Asi habian aparecido las Contralorias Generales,
la Defensorias del Pueblo o de los Derechos Ciudadanos, el Ministerio
Publicos, los Consejos de la Magistratura o de la Judicatura, y los 6érganos
de conduccion electoral. Esta evolucion autonomista puede decirse que ha
encontrado un paso formal de gran importancia en la Constitucion de
1999, al regularizarse el rango constitucional de dichos 6rganos y el status
de organos del Poder Publico que tenian, pasandose a una pentadivision
del Poder Publico Nacional, que establece la separacion entre los poderes
Legislativo, Ejecutivo Judicial, Ciudadano y Electoral. El Poder Legislati-
vo ejercido por la Asamblea Nacional; el Poder Ejecutivo, por el Presiden-
te de la Republica y demas funcionarios del Gobierno y Administracion
Publica; el Poder Judicial, por el Tribunal Supremo de Justicia y demas
Tribunales; el Poder Ciudadano, por la Contraloria General de la Republi-
ca, el Ministerio Publico (Fiscalia General de la Republica) y el Defensor
del Pueblo, y el Poder Electoral, por el Consejo Nacional Electoral y de-
mas 6rganos electorales.

La esencia del principio de la separacion de poderes en la Constitu-
cion es que cada organo del Poder Publico tiene sus funciones propias,
que ejerce con autonomia e independencia, en un sistema de balances y
contrapesos conforme al cual ningiin 6rgano del Poder Publico esta sujeto
a otro ni puede estarlo, salvo en lo que se refiere a los mecanismos de
control judicial, control fiscal o la proteccion de derechos humanos.

La separacion pentapartita del Poder Publico Nacional en la Consti-
tucion de 1999, sin embargo, es engafiosa, pues encubre un peligroso sis-
tema de sujecion de unos poderes a otros, que constituyen la puerta abierta
a la concentracion del Poder Publico y al autoritarismo.

De hecho, aun antes de que entrara en vigencia la Constitucion, al
dictarse el Régimen de Transicion del Poder Publico por la Asamblea
Nacional Constituyente, el 22-12-99, ésta, con la abrumadora mayoria
oficialista que la controlaba, design6 a todos los titulares de los Poderes
Publicos: al Presidente de la Reptiblica, que habia puesto su cargo a “la
orden de la Asamblea”, a los integrantes de la Comision Legislativa Na-
cional (Congresillo), que sustituyo transitoriamente al Congreso (Senado
y Camara de Diputados) que habia sido extinguido; a los Magistrados del
Tribunal Supremo de Justicia, que habia sido creado con sus Salas; al
Fiscal General de la Republica; al Contralor General de la Republica, al

272



GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 273

Defensor del Pueblo y a los miembros del Consejo Nacional Electoral,
todos designados a dedo, con personas afectas o sometidas al nuevo po-
der. Al poco tiempo, el fracaso de los Miembros del Consejo Nacional
Electoral en conducir y organizar las primeras elecciones después de la
puesta en vigencia de la Constitucion, de mayo de 2000, condujo a su
destitucion y a la designacion de otros, no precisamente conforme a lo que
exigia la Constitucion a través de un Comité de Postulaciones que no se
establecid. Luego, al pretender el Fiscal General de la Republica ejercer
sus funciones e ingenuamente, quizas, pretender que era autébnomo e inde-
pendiente sometiendo a un antejuicio de méritos al Presidente del Congre-
sillo y Coordinador General del partido de gobierno, fue consecuentemente
destituido por la Asamblea Nacional. Igual suerte corrié la Defensora del
Pueblo quien pretendié también ejercer sus funciones con autonomia. La
destitucion vino encubierta por la supuesta designacion definitiva, por la
Asamblea Nacional recién electa, de dichos funcionarios titulares de los
organos del Poder Ciudadano, no precisamente conforme a las pautas
constitucionales que exigian la Constitucion de sendos Comités de Postu-
laciones integrados por representantes de la sociedad civil. La Asamblea,
para ello, dictd una Ley de Postulaciones obviando las normas expresas de
la Constitucidon, nombrando directamente a los funcionarios con la vota-
cion exclusiva de la mayoria oficialista, inventando unas “mesas de dialo-
g0” no previstas en la Constitucion. La Constitucion fue burlada, como se
ha dicho, y la Asamblea nombré a nuevos Fiscal General de la Reptiblica
y Defensor del Pueblo, afectos al Poder y ratifico al Contralor General de
la Reptiblica, como premio por no haber ejercido sus funciones de control
fiscal*®,

La practica constitucional del ejercicio del Poder hegemoénico puso
en evidencia que lejos de una separacion de poderes, se estaba en presen-
cia de una concentracion del poder en la Asamblea Nacional y una suje-
cion de aquél y de ésta al Presidente de la Republica.

La Constitucion, en todo caso, es engafiosa en esta materia, pues
después de proclamar la separacion de poderes, la contradice al someter y
sujetar los poderes publicos a la Asamblea Nacional. En efecto, un siste-
ma de separacion de poderes implica ante todo que el mandato de los titu-
lares de los organos que ejercen el Poder Publico no puede ser revocado
por otro 6rgano del Poder Publico y que los titulares tienen el derecho de
permanecer en sus cargos hasta su término, sin poder ser removidos, salvo
mediante enjuiciamiento penal. Esto sin embargo, esta roto en la Constitu-
cion de 1999, al atribuirse a la Asamblea Nacional la potestad de remover
conforme se regule en la Ley que la propia Asamblea debe dictar, a los

248 Véase sobre el régimen transitorio lo expuesto en la Sexta Parte de este libro.
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magistrados del Tribunal Supremo (art. 265), al Fiscal General de la Re-
publica, al Defensor del Pueblo, al Contralor General de la Republica (art.
279) y a los miembros del Consejo Nacional Electoral (art. 296).

Asi, la separacion de poderes y la autonomia e independencia que
supuestamente existe en la flamante pentadivision del Poder es un engafio,
al incorporarse, por primera vez en el constitucionalismo venezolano, la
sujecion en ultima instancia de todos los poderes publicos no electos a la
Asamblea Nacional, lo que puede conducir a una concentracion del poder
en el organo politico como lo ha demostrado la practica de la transicion
constitucional. La Constitucion, por tanto, es engafiosa al proclamar una
separacion de poderes, cuando establece el germen de su indebida concen-
tracion politica.

B.  Elsistema presidencial de gobierno

Por otra parte, en la relacion entre el Poder Ejecutivo Nacional y el
Poder Legislativo, la Constitucion optd por continuar con el sistema pre-
sidencial de gobierno, ain cuando se le hayan incrustado algunos elemen-
tos del parlamentarismo como ya habia sucedido en la Constitucion de
1961.

Sin embargo, en la Constitucion de 1999, el presidencialismo se ha
exacerbado por la extension del periodo constitucional del Presidente de
la Republica, con reeleccion inmediata; y por la pérdida de balance o con-
trapeso de los dos poderes, entre otros aspectos por la eliminacion del
bicameralismo.

En efecto, el modelo presidencial escogido se combina con los si-
guientes cuatro factores: en primer lugar, la extension del periodo presi-
dencial a seis afios; y en segundo lugar, la reeleccion inmediata del Presi-
dente de la Republica (art. 230). Ello atenta contra el principio de la alter-
nabilidad republicana al permitir un largo periodo de gobierno de 12 afios.
Pero los dos elementos anteriores se combinan con otros dos: fercero, 1o
complicado del referendo revocatorio del mandato (art. 72), lo que lo hace
practicamente inaplicable; y cuarto, la eliminacion del principio de la
eleccion del Presidente por mayoria absoluta y doble vuelta, que estaba en
el proyecto aprobado en primera discusion del proyecto de Constitucion.
Ello se elimin6 en segunda discusion, conservandose la eleccion por ma-
yoria relativa (art. 228) que previa la Constitucion de 1961 y, por tanto, de
gobiernos electos con una minoria de votos, que hace al sistema ingober-
nable.

Con este modelo presidencialista, al que se agrega la posibilidad de
disolucion de la Asamblea por el Presidente de la Republica, aun cuando
en casos excepcionales de tres votos de censura parlamentaria al Vicepre-
sidente Ejecutivo (art. 240); se exacerba el presidencialismo que no en-
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cuentra contrapeso en el bicameralismo que se elimind, sino mas bien
refuerzo en otras reformas, como la regularizacion de las leyes habilitan-
tes o de delegacion legislativa a los efectos de emision de Decretos-leyes
y no s6lo en materia econdmica y financiera (art. 203), lo que podria sig-
nificar un atentado a la garantia constitucional de la reserva legal.

Otro elemento que debe mencionarse en la relacion entre los Poderes
del Estado, es la atribucion dada al Tribunal Supremo de Justicia para decre-
tar, sin mayores precisiones “la destitucion del Presidente de la Republica”
(art. 233).

C.  El Poder Legislativo Nacional: la Asamblea Nacional

a. La organizacion de la Asamblea Nacional y sus miem-
bros

El Poder Legislativo Nacional se ejerce por la Asamblea Nacional
como cuerpo unicameral. El Capitulo I del Titulo V de la Constitucion de
1999 cambio asi, radicalmente, la tradicion bicameral que caracterizaba a
los organos del Poder Legislativo Nacional desde 1811, y establece una
sola Camara Legislativa lo que, por lo demas, es contradictorio con la
forma federal del Estado. En una Camara federal o Senado, en realidad, es
que tiene sentido la disposicion del articulo 159 que declara a los Estados
como entidades politicas iguales. Esa igualdad solo puede ser garantizada
en una Camara federal, donde haya igual representacion de cada uno de
los Estados, independientemente de su poblacion, para participar igualita-
riamente en la definicion de las politicas nacionales.

Con la eliminacion del Senado y el establecimiento de una Asam-
blea Nacional unicameral, en esta forma, se establece una contradiccion
institucional entre el federalismo y la descentralizacion politica®.

De acuerdo con el articulo 186 de la Constitucion, la Asamblea Na-
cional esta integrada por diputados elegidos en cada entidad federal, es
decir, en los Estados y el Distrito Capital por votacion universal, directa,
personalizada y secreta con representacion proporcional, segiin una base
poblacional del 1,1% de la poblacion total del pais.

Cada entidad federal tiene derecho a elegir, ademas, tres diputados
adicionales a los antes sefialados.

Los pueblos indigenas de la Republica tienen derecho a elegir tres
diputados de acuerdo con lo establecido en la ley electoral, respetando sus
tradiciones y costumbres (art. 125).

249 Véase nuestro voto salvado sobre este tema en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyen-
te, Tomo III, op. cit. pp. 196 a 198.
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En todo caso, cada diputado debe tener un suplente escogido en el
mismo proceso.

En cuanto al periodo constitucional de los diputados y, por tanto, de
la Asamblea, el articulo 192 dispone que duraran 5 afios en el ejercicio de
sus funciones, pudiendo ser reelegidos por dos periodos consecutivos
cOmo maximo.

Los diputados son representantes del pueblo y de los Estados en su
conjunto, no sujetos a mandatos ni instrucciones, sino solo a su concien-
cia. Su voto en la Asamblea Nacional es personal (art. 201). Con esta
norma, en principio, habrian quedado proscritas las fracciones parlamenta-
rias de caracter partidista o grupal.

Los diputados a la Asamblea Nacional no son responsables por vo-
tos y opiniones emitidos en el ejercicio de sus funciones y s6lo responden
ante los electores y el cuerpo legislativo de acuerdo con la Constitucion y
los reglamentos (art. 199).

Los diputados a la Asamblea Nacional gozan de inmunidad en el
ejercicio de sus funciones desde proclamacion hasta la conclusion de su
mandato o de la renuncia del mismo (art. 200).

Entre las competencias de la Asamblea (art. 187), ademas de las
competencias para legislar en las materias de la competencia nacional y
sobre el funcionamiento de las distintas ramas del Poder Nacional (ord. 1)
y dar voto de censura al Vicepresidente Ejecutivo y a los Ministros o Mi-
nistras (ord. 10); se destaca la de remover a los Magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia (art. 265), al Contralor General de la Republica, al
Fiscal General de la Republica y al Defensor del Pueblo (art. 279); y a los
integrantes del Consejo Nacional Electoral (art. 296), atribuciones que, sin
duda, constituyen una contradiccion con el principio de la autonomia del
Poder Judicial, del Poder Ciudadano y del Poder Electoral.

Ademas, la Asamblea ejerce funciones de control sobre el Gobierno
y la Administracion Publica Nacional, en los términos consagrados en esta
Constitucion y la ley (ord. 3).

b. El régimen constitucional de las leyes

De acuerdo con el articulo 202, ley es el acto sancionado por la
Asamblea Nacional como cuerpo legislador, en un procedimiento de dos
discusiones (art. 205). Las leyes que reunan sistematicamente las normas
relativas a determinada materia se pueden denominar c6digos.

Por otra parte, el articulo 203 define a las leyes organicas como las
que asi denomina la Constitucion; las que se dicten para organizar los
Poderes Publicos o para desarrollar los derechos constitucionales y las que
sirvan de marco normativo a otras leyes. La Constitucion de 1999, en esta
forma, varié el concepto de ley organica, en el sentido de no repetir la
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prevision del articulo 163 de la Constitucion de 1961 que admitia que
podian ser organicas las asi calificadas por la mayoria absoluta de las Ca-
maras, independientemente de su contenido.

Por otra parte, otra innovacion en la materia es la prevision del con-
trol constitucional a priori de las leyes organicas al disponer, el articulo
203, que las leyes que la Asamblea Nacional haya calificado de organica
deben ser remitidas, antes de su promulgacion, a la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, para que se pronuncie acerca de la cons-
titucionalidad de su caracter organico.

La Constitucion de 1999 amplio la legitimidad para la iniciativa pa-
ra la discusion de las leyes ante la Asamblea la cual corresponde conforme
al art. 204: al Poder Ejecutivo Nacional (ord. 1); a la Comision Delegada
y a las Comisiones Permanentes (ord. 2); a los integrantes de la Asamblea
Nacional, en nimero no menor de tres (ord. 3); al Tribunal Supremo de
Justicia, cuando se trate de leyes relativas a la organizacion y procedi-
mientos judiciales (ord. 4); al Poder Ciudadano, cuando se trate de leyes
relativas a los 6rganos que lo integran (ord. 5); al Poder Electoral, cuando
se trate de leyes relativas a la materia electoral (ord. 6); a los electores en
un nimero no menor del 0,1% de los inscritos en el registro electoral per-
manente (ord. 7); y a los al Consejos Legislativos estadales, cuando se
trate de leyes relativas a los Estados.

En el caso de proyectos de ley presentados por los ciudadanos la
discusion debe iniciarse a mas tardar en el periodo de sesiones ordinarias
siguiente al que se haya presentado. El articulo 205 establece que si el
debate no se inicia dentro de dicho lapso, el proyecto se debe someter a
referendo aprobatorio de conformidad con la ley.

El articulo 211 establece en forma general que durante el procedi-
miento de discusion y aprobacion de los proyectos de leyes, la Asamblea
Nacional o las Comisiones Permanentes, deben consultar a los otros orga-
nos del Estado, a los ciudadanos y a la sociedad organizada para oir su
opinion sobre los mismos.

En particular, ademas, conforme al articulo 206, los Estados deben
ser consultados por la Asamblea Nacional, a través de los Consejos Legis-
lativo, cuando se legisle en materias relativas a los mismos. La ley debe
establecer los mecanismos de consulta a la sociedad civil y demaés institu-
ciones de los Estados, por parte de los Consejos en dichas materias.

En la discusion de las leyes, como lo dispone el articulo 211, tienen
derecho de palabra los Ministros en representacion del Poder Ejecutivo; el
magistrado del Tribunal Supremo de Justicia a quien éste designe, en re-
presentacion del Poder Judicial; el representante del Poder Ciudadano
designado por el Consejo Moral Republicano; los integrantes del Poder
Electoral; los Estados, a través de un representante designado por el Con-
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sejo Legislativo y los representantes de la sociedad organizada, en los
términos que establezca el reglamento de la Asamblea Nacional.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 214, el Presidente de la
Reptiblica debe promulgar la ley dentro de los diez dias siguientes a aquél
en que la haya recibido. La ley queda promulgada al publicarse con el
correspondiente “Cumplase” en la Gaceta Oficial de la Republica (art.
215).

Sin embargo, dentro de este lapso el Presidente puede, con acuerdo
del Consejo de Ministros, solicitar a la Asamblea Nacional, mediante ex-
posicion razonada, que modifique alguna de las disposiciones de la ley o
levante la sancion a toda la ley o parte de ella.

La Asamblea Nacional debe decidir acerca de los aspectos plantea-
dos por el Presidente de la Republica, por mayoria absoluta de los diputa-
dos presentes y debe remitirle la ley para la promulgacion. En este caso, el
Presidente de la Republica debe proceder a promulgar la ley dentro de los
cinco dias siguientes a su recibo, sin poder formular nuevas observacio-
nes.

Sin embargo, cuando el Presidente de la Republica considere que la
ley o alguno de sus articulos es inconstitucional, debe solicitar el pronun-
ciamiento de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en
el lapso de diez dias que tiene para promulgar la misma; debiendo decidir
la Sala en el término de 15 dias contados desde el recibo de la comunica-
cion del Presidente de la Republica.

Si el Tribunal niega la inconstitucionalidad invocada o no decidiese
en el lapso anterior, el Presidente de la Republica debe promulgar la ley
dentro de los 5 dias siguientes a la decision del Tribunal o al vencimiento
de dicho lapso.

Cuando el Presidente de la Republica no promulgare la ley en los
términos sefialados, el Presidente y los dos Vicepresidentes de la Asam-
blea Nacional deben proceder a su promulgacion, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad en que aquél incurra por su omision (art. 216).

En cuanto a las leyes aprobatorias de tratados, acuerdos, o conve-
nios internacionales la oportunidad en que deba ser promulgada la ley
quedara a la discrecion del Ejecutivo Nacional, de acuerdo con los usos
internacionales y la conveniencia de la Republica (art. 217).

c. Los instrumentos de control politico y administrativo

Tal como lo precisa el articulo 222 de la Constitucion, la Asamblea
Nacional puede ejercer su funcion de control mediante los siguientes me-
canismos: las interpelaciones, las investigaciones, las preguntas, las auto-
rizaciones y las aprobaciones parlamentarias previstas en la Constitucion
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y en la ley y cualquier otro mecanismo que establezcan las leyes y su re-
glamento.

En ejercicio del control parlamentario, la Asamblea puede declarar
la responsabilidad politica de los funcionarios publicos™ y solicitar al
Poder Ciudadano que intente las acciones a que haya lugar para hacer
efectiva tal responsabilidad.

Por otra parte, tanto la Asamblea como sus Comisiones pueden rea-
lizar las investigaciones que juzguen convenientes en las materias de su
competencia, de conformidad con el reglamento (art. 223).

Todos los funcionarios publicos estan obligados, bajo las sanciones
que establezcan las leyes, a comparecer ante dichas Comisiones y a sumi-
nistrarles las informaciones y documentos que requieran para el cumpli-
miento de sus funciones. Esta obligacion comprende también a los parti-
culares; quedando a salvo los derechos y garantias que la Constitucion
consagra™'.

Por ultimo, debe destacarse que conforme al articulo 224, el ejercicio
de la facultad de investigacion no afecta las atribuciones de los demas pode-
res publicos. Sin embargo, en cuanto a los jueces, estos estan obligados a
evacuar las pruebas para las cuales reciban comision de la Asamblea Nacio-
nal y de sus Comisiones.

D.  El Poder Ejecutivo Nacional

Conforme al articulo 225 de la Constitucion, el Poder Ejecutivo se
ejerce por el Presidente de la Republica, el Vicepresidente Ejecutivo, los
Ministros y demas funcionarios que determinen la Constitucion y la ley.

a. El Presidente de la Republica

Dado el sistema presidencial de gobierno que se conserva en la
Constitucion, el articulo 226 dispone que el Presidente de la Republica es
a la vez el Jefe del Estado y del Ejecutivo Nacional, en cuya condicion
dirige la accion del Gobierno.

La eleccion del Presidente de la Republica se debe siempre realizar
por votacion universal, directa y secreta, en conformidad con la ley; y
para ser elegido Presidente de la Republica se requiere ser venezolano por
nacimiento, no poseer otra nacionalidad, mayor de treinta afos, de estado
seglar y no estar sometido a condena mediante sentencia definitivamente

250 Véase sobre esto Allan R Brewer-Carias “Aspectos del control politico sobre la Administra-
cioén Publica” en Revista de Control Fiscal, N° 101, Contraloria General de la Republica, Caracas
1981, pp. 107 a 130.

251 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los poderes de investigacion de los cuerpos legislativos y
sus limitaciones, con particular referencia a los asuntos secretos”, Revista de Derecho Puiblico, N° 10,
Caracas 1982, pp. 25 a 42.
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firme y cumplir con los demas requisitos establecidos en la Constitucion
(art. 227).

Sin embargo, no puede ser elegido Presidente de la Republica quien
esté en ejercicio del cargo de Vicepresidente Ejecutivo, o Gobernador y
Alcalde en el dia de su postulacion o en cualquier momento entre esta
fecha y la de la eleccion (art. 229).

Se debe proclamar electo el candidato que hubiere obtenido la ma-
yoria de votos validos. Asi lo dispone el articulo 228 de la Constitucion,
el cual siguid el mismos principio de la eleccion por mayoria relativa del
Presidente de la Republica que establecia el articulo 183 de la Constitu-
cion de 1961. Respaldamos la propuesta para que en la nueva Constitu-
cion se estableciera el principio de la mayoria absoluta y la doble vuelta
en la eleccion presidencial, lo cual se elimino en la segunda discusion del
Proyecto™”.

De acuerdo con el articulo 230, el periodo del Presidente de la Re-
publica es de 6 afios, pudiendo ser reelegido de inmediato y por una sola
vez, para un periodo adicional. Estimamos que no era conveniente regular
la reeleccion inmediata extendiendo a la vez el periodo constitucional del
Presidente de los 5 afios que establecia la Constitucion de 1961 (art. 135)
a 6 afos; por ello propusimos que el periodo fuese de 4 afios para que

hubiera reeleccion®?.

b. El Vicepresidente Ejecutivo

Una de las innovaciones de la Constitucion de 1999 es la creacion
de la figura del Vicepresidente Ejecutivo, como o6rgano directo y colabo-
rador inmediato del Presidente de la Republica en su condicion de Jefe del
Ejecutivo Nacional (art. 238).

El Vicepresidente Ejecutivo debe reunir las mismas condiciones
exigidas para ser Presidente de la Republica, y no puede tener ninglin
parentesco de consanguinidad ni de afinidad con éste.

Esta figura, tal como esta concebida, no cambia el caracter presi-
dencial del sistema de gobierno, como resulta de sus atribuciones®*.

Conforme al articulo 240, la aprobacion de un mocién de censura al
Vicepresidente Ejecutivo, por una votaciéon no menor de las 3/5 partes de
los integrantes de la Asamblea Nacional, implica su remocion. En estos

252 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo III, op.
cit. pp. 191 y 195.

253 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo III, op.
cit. pp. 199 y 289.

254 Véase los comentarios criticos en torno a esta reforma en Carlos Ayala Corao, EI Régimen
Presidencial en América Latina y los planteamientos para su Reforma, Caracas, 1992.
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casos, el funcionario removido no puede optar al cargo de Vicepresidente
Ejecutivo o de Ministro por el resto del periodo presidencial.

Por otra parte, la remocion del Vicepresidente Ejecutivo en tres
oportunidades dentro de un mismo periodo constitucional, como conse-
cuencia de la aprobacion de mociones de censura, faculta al Presidente de
la Republica para disolver la Asamblea Nacional.

Esta es la unica posibilidad que tiene el Presidente de la Republica
de disolver la Asamblea, la cual se puede considerar como de dificil mate-
rializacion, salvo que la propia Asamblea asi lo provoque aprobando el
tercer voto de censura. En todo caso, el decreto de disolucion conlleva la
convocatoria de elecciones para una nueva legislatura dentro de los 60
dias siguientes a su disolucion.

En todo caso, la Asamblea no puede ser disuelta en el tltimo afio de
su periodo constitucional.

c. Los Ministros

Los Ministros son 6rganos directos del Presidente de la Republica,
y reunidos conjuntamente con este y con el Vicepresidente Ejecutivo,
integran el Consejo de Ministros (art. 242).

Los Ministros, en general, son los titulares de los Despachos Minis-
teriales que resulten de la organizacion de los Ministerios. Sin embargo,
conforme al articulo 243, el Presidente de la Republica también puede
nombrar Ministros de Estado, los cuales, ademas de participar en el Con-
sejo de Ministros, deben asesorar al Presidente de la Republica y al Vice-
presidente Ejecutivo en los asuntos que les fueren asignados.

Los Ministros tienen derecho de palabra en la Asamblea Nacional y
en sus Comisiones (art. 211). Ademads, pueden tomar parte en los debates
de la Asamblea Nacional, sin derecho al voto (art. 245).

El articulo 246 de la Constitucion establece que la aprobacion de
una mocion de censura a un Ministro por una votacion no menor de las
3/5 partes de los integrantes presentes de la Asamblea Nacional, implica
su remocion.

En este caso, el funcionario removido no puede optar al cargo de
Ministro ni de Vicepresidente Ejecutivo por el resto del periodo presiden-
cial.

d. El Consejo de Ministros
Como se sefialo, los Ministros reunidos con el Presidente y con el

Vicepresidente integran el Consejo de Ministros (art. 242). Conforme al
articulo 236 de la Constitucion el Presidente de la Republica debe obliga-

281



282 ALLAN R. BREWER-CARIAS

toriamente ejercer, en Consejo de Ministros, un conjunto de atribuciones
(numerales 7, 8, 9, 10, 12, 13, 14, 18, 20, 21, 22) y las que la atribuya la
ley para ser ejercida en igual forma.

Las reuniones del Consejo de Ministros las preside el Presidente de
la Republica pero puede autorizar al Vicepresidente Ejecutivo para que las
presida cuando no pueda asistir a ellas. En todo caso, las decisiones toma-
das deben ser ratificadas por el Presidente de la Republica.

Conforme al mismo articulo 242 de la Constitucion, de las decisio-
nes del Consejo de Ministros son solidariamente responsables el Vicepre-
sidente Ejecutivo y los Ministros que hubieren concurrido, salvo aquellos
que hayan hecho constar su voto adverso o negativo. Por supuesto que
dicha responsabilidad solidaria también comprende al Presidente de la
Reptiblica cuando presida el cuerpo.

El Procurador General de la Reptblica debe asistir al Consejo de
Ministros, pero con s6lo derecho a voz (art. 250).

€. La Procuraduria General de la Republica

La Procuraduria General de la Republica se define en la Constitu-
cion, como un 6rgano del Poder Ejecutivo Nacional que asesora, defiende
y representa judicial y extrajudicialmente los intereses patrimoniales de la
Reptblica (art. 247). En particular, la Constitucion exige que la Procura-
duria debe ser consultada para la aprobacion de los contratos de interés
publico nacional.

f. El Consejo de Estado

Otra innovacion de la Constitucion de 1999 es la creacion del Con-
sejo de Estado como o6rgano superior de consulta del Gobierno y la Admi-
nistracion Publica Nacional (art. 251).

Tiene a su cargo recomendar politicas de interés nacional en aque-
llos asuntos a los que el Presidente o Presidenta de la Republica reconozca
de especial trascendencia y requiera su opinion. Corresponde a la ley res-
pectiva determinar sus funciones y atribuciones™’.

El Consejo de Estado lo preside el Vicepresidente Ejecutivo y esta
conformado, ademas, por cinco personas designadas por el Presidente de

la Republica; un representante designado por la Asamblea Nacional; un

255 Véase nuestro voto salvado sobre este tema en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyen-
te, Tomo 111, op. cit. p. 199. En los primeros dos afios de vigencia de la Constitucion, este érgano no
se habia creado.
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representante designado por el Tribunal Supremo de Justicia y un Gober-
nador designado por el conjunto de mandatarios estadales (art. 252).

E El Poder Judicial
a. Principios fundamentales

Conforme al articulo 253 de la Constitucion, la potestad de admi-
nistrar justicia emana de los ciudadanos y se imparte en nombre de la Re-
publica por autoridad de la ley.

Ademas, conforme al articulo 26 de la Constitucion, el Estado debe
garantizar ‘“una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente,
auténoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilacio-
nes indebidas ni formalismos o reposiciones inutiles”.

El sistema de justicia, es decir, los 6rganos del Poder Judicial esta
constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demas tribunales que
determine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los 6rganos
de investigacion penal, los auxiliares y funcionarios de justicia, el sistema
penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que par-
ticipan en la administracion de justicia conforme a la ley y los abogados
autorizados para el ejercicio.

El principio de la independencia del Poder Judicial esta declarado
en el articulo 254 de la Constitucidn, el cual, ademas, establece la auto-
nomia financiera del mismo. Dicha norma, en efecto, dispone que el Tribu-
nal Supremo de Justicia goza de “autonomia funcional, financiera y adminis-
trativa”.

A tal efecto, dentro del presupuesto general del Estado se le debe
asignar al sistema de justicia una partida anual variable, no menor del 2%
del presupuesto ordinario nacional, para su efectivo funcionamiento, el
cual no puede ser reducido o modificado sin autorizacién previa de la
Asamblea Nacional.

Lamentablemente, lo que aparecia como una norma constitucional
rigida, se cambio al atribuir a la Asamblea Nacional la posibilidad de re-
ducir o modificar el porcentaje sefialado.

El articulo 26 de la Constitucion garantiza la “justicia gratuita” por
lo que conforme al mismo articulo 254 de la Constitucion, el Poder Judi-
cial no esta facultado para establecer tasas, aranceles, ni exigir pago algu-
Nno por sus Servicios.

Conforme al articulo 257, el proceso constituye un instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia. Por ello, las leyes procesales
deben establecer la simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites
y adoptaran un procedimiento breve, oral y publico.
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En ningun caso se debe sacrificar la justicia por la omision de for-
malidades no esenciales. Esto lo complementa el articulo 26 de la Consti-
tucion al establecer que el Estado debe garantizar una justicia expedita, sin
dilaciones indebidas, sin formalismo o reposiciones inttiles.

Por su parte, el articulo 258 de la Constitucion remite a la Ley para
promover el arbitraje, la conciliacion, la mediaciéon y cualesquiera otros
medios alternativos para la solucion de conflictos.

b. Las jurisdicciones

En la Constitucion se establecen algunas normas que regulan en
particular, las jurisdicciones constitucional, disciplinaria judicial, conten-
cioso-administrativo, electoral, penal militar, justicia de paz y jurisdiccion
indigena.

La Constitucion de 1999 establece expresamente que corresponde al
Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, ejercer exclusivamente
la jurisdiccion constitucional, para declarar la nulidad de las leyes y demas
actos de los organos que ejercen el Poder Publico, dictados en ejecucion
directa e inmediata de la Constitucion o que tengan rango de Ley (art. 334).

El articulo 267 de la Constitucion establece la jurisdiccion discipli-
naria judicial, remitiendo a la Ley la determinacion de los Tribunales dis-
ciplinarios que la ejerceran.

Siguiendo la orientacion del articulo 206 de la Constitucion de
1961, el articulo 259 de la Constitucion de 1999 dispone que:

La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al Tribunal Su-
premo de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley. Los 6rga-
nos de la jurisdiccion contencioso administrativa son competentes para
anular los actos administrativos generales o individuales contrarios a dere-
cho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dine-
ro y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de
la Administracion; conocer de reclamos por la prestacion de servicios pu-
blicos; y disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones
juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.

De acuerdo con el articulo 297 de la Constitucion debe existir una
jurisdiccion contencioso-electoral ejercida por la Sala Electoral del Tribu-
nal Supremo de Justicia y los demas tribunales que determine la ley.

Conforme al articulo 261, la jurisdiccion penal militar es parte inte-
grante del Poder Judicial, y sus jueces deben ser seleccionados por con-
curso. Su ambito de competencia, organizacion y modalidades de funcio-
namiento se deben regir por el sistema acusatorio, de acuerdo con lo pre-
visto en el Codigo Organico de Justicia Militar. En todo caso, la comision
de delitos comunes, violaciones de derechos humanos y crimenes de lesa
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humanidad, seran juzgados por los tribunales ordinarios, limitandose la
competencia de los tribunales militares a delitos de naturaleza militar.

Siguiendo la orientacion de la Ley Organica de la Justicia de Paz, el
articulo 258 remite a la ley la organizacion de la justicia de paz en las
comunidades previendo, ademas, que los jueces de paz deben ser elegidos
por votacion universal, directa y secreta, conforme a la ley.

Conforme al articulo 260 de la Constitucion se autoriza a las auto-
ridades legitimas de los pueblos indigenas para aplicar en su habitat ins-
tancias de justicia con base en sus tradiciones ancestrales y que solo afec-
ten a sus integrantes, segin sus propias normas y procedimientos, siempre
que no sean contrarios a la Constitucion, a la ley y al orden publico. En
todo caso, la ley debe determinar la forma de coordinacion de esta juris-
diccion especial con el sistema judicial nacional.

c. El régimen general de la carrera judicial

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 255 de la Constitucion,
el ingreso a la carrera judicial y el ascenso de los jueces se debe hacer por
concursos de oposicion publicos que aseguren la idoneidad y excelencia
de los participantes y seran seleccionados por los jurados de los circuitos
judiciales, en la forma y condiciones que establezca la ley. El nombra-
miento y juramento de los jueces corresponde al Tribunal Supremo de
Justicia. La ley debe garantizar la participacion ciudadana en el procedi-
miento de seleccion y designacion de los jueces.

La Constitucion concibe al Comité de Postulaciones Judiciales (art.
270), como un organo asesor del Poder Judicial para la seleccion de los
candidatos a magistrados o magistradas del Tribunal Supremo de Justicia
(art. 264). Igualmente, el Comité debe asesorar a los colegios electorales
judiciales para la eleccion de los jueces de la jurisdiccion disciplinaria.

Este Comité de Postulaciones Judiciales debe estar integrado por
representantes de los diferentes sectores de la sociedad, de conformidad
con lo que establezca la ley.

Los jueces solo pueden ser removidos o suspendidos de sus cargos
mediante los procedimientos expresamente previstos en la ley (art. 255).

La ley debe propender a la profesionalizacion de los jueces, a cuyo
efecto las Universidades deben colaborar en este proposito, organizando en
los estudios universitarios de Derecho la especializacion judicial correspon-
diente.

Tal como lo sefiala el articulo 255 de la Constitucion, los jueces son
personalmente responsables, en los términos que determine la ley, por
error, retardo u omisiones injustificadas, por la inobservancia sustancial
de las normas procesales, por denegacion, parcialidad, y por los delitos de
cohecho y prevaricacion en que incurran en el desempefio de sus funcio-
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nes.

Con la finalidad de garantizar la imparcialidad y la independencia en
el ejercicio de sus funciones, el articulo 256 de las Constitucion prescribe que
los magistrados, jueces, fiscales del Ministerio Publico y defensores publicos,
desde la fecha de su nombramiento y hasta su egreso del cargo respectivo, no
pueden, salvo el gjercicio del voto, llevar a cabo activismo politico partidista,
gremial, sindical o de indole semejante, ni realizar actividades privadas lucra-
tivas incompatibles con su funcion, ni por si ni por interpuesta persona, ni
ejercer ninguna otra funcion publica a excepcion de actividades educativas.

Se prohibe a los jueces asociarse entre si (art. 256). Esto constituye,
sin duda, una limitacion constitucional al derecho de asociacion (art. 52).

d. El Tribunal Supremo de Justicia y sus atribuciones

La Constitucion de 1999 cre6 el Tribunal Supremo de Justicia en
sustitucion de la Corte Suprema de Justicia, el cual funciona en Sala Plena
y en Salas Constitucional, Politico-Administrativa, Electoral, de Casacion
Civil, Casacion Penal y de Casacion Social, cuya integracion y competen-
cia deben ser determinadas por su ley orgénica, regulandose sélo la com-
petencia de la Sala Social en lo referente a la casacion agraria, laboral y de
menores (art. 262). En la primera discusion®® se aprobd que cada Sala
estaria integrada por 3 Magistrados, lo cual se modificé en segunda discu-
sion®’. Sin embargo, la Asamblea Nacional Constituyente al hacer las
designaciones provisionales de Magistrado el 22-12-99, nombr6 sin fun-
damento legal ni constitucional, 3 Magistrados en cada Sala con excep-
cion de la Sala Constitucional donde designd 5 Magistrados.

El articulo 263 de la Constitucion establece con todo detalle los re-
quisitos para ser Magistrado del Tribunal Supremo de Justicia, remitiendo
el articulo 264 de la Constitucion a la Ley para la determinacion del pro-
cedimiento de eleccion de los Magistrados del Tribunal Supremo.

Sin embargo, precisa directamente que, en todo caso, podran postu-
larse candidatos ante el Comité de Postulaciones Judiciales que debe estar
integrado por representantes de los diferentes sectores de la sociedad, (art.
270), por iniciativa propia o por organizaciones vinculadas con la activi-
dad juridica. El Comité, oida la opiniéon de la comunidad, debe efectuar
una preseleccion para su presentacion al Poder Ciudadano, el cual debe
efectuar una segunda preseleccion que debe ser presentada a la Asamblea

256 Véase nuestro voto salvado en esta materia en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyen-
te, Tomo III, op. cit. p. 200.

257 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Octubre 1999-Noviembre 2000, Caracas
2000, Sesion de 5-11-99, N° 37, pp. 25 y 26.
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Nacional, la cual en definitiva, es la que debe efectuar la seleccion®®.

Los ciudadanos pueden ejercer fundadamente objeciones a cual-
quiera de los postulados ante el Comité de Postulaciones Judiciales, o ante
la Asamblea Nacional.

El articulo 264 dispone que los magistrados del Tribunal Supremo
de Justicia deben ser elegidos por un tnico periodo de doce afios. En con-
secuencia, se excluye en reeleccion de los Magistrados.

De acuerdo con el articulo 265, los magistrados del Tribunal Su-
premo de Justicia pueden ser removidos por la Asamblea Nacional me-
diante una mayoria calificada de las dos terceras partes de sus integrantes,
previa audiencia concedida al interesado, en caso de faltas graves ya cali-
ficadas por el Poder Ciudadano, en los términos que la ley establezca.
Esta, sin duda, es una inherencia no conveniente ni aceptable de la instan-
cia politica del Poder en relacion con la Administracion de Justicia.

El Tribunal Supremo de Justicia, ejerce, en exclusiva, a través de la
Sala Constitucional la Jurisdiccion constitucional (art. 334); es la maxima
autoridad judicial en la jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 259);
resuelve los conflictos entre autoridades judiciales; conoce en exclusiva
de los recursos de casacion y de interpretacion y tiene a su cargo declarar
si hay o no méritos para el enjuiciamiento de altos funcionarios (art. 266).

e. El gobierno y administracion del Poder Judicial

Una de las innovaciones de la Constitucion de 1999 fue el atribuir
al Tribunal Supremo de Justicia el “Gobierno y la Administracion del
Poder Judicial”, eliminando al Consejo de la Judicatura que como 6rgano
con autonomia funcional ejercia estas funciones conforme a la prevision
del articulo 217 de la Constitucion de 1961.

De acuerdo con el articulo 267, entonces, corresponde al Tribunal
Supremo de Justicia la direccion, el gobierno y la administracion del Po-
der Judicial, la inspeccion y vigilancia de los tribunales de la Republica y
de las Defensorias Publicas. Igualmente, le corresponde la elaboracion y
ejecucion de su propio presupuesto y del presupuesto del Poder Judicial,
conforme a los principios establecidos en el articulo 254.

Para el ejercicio de estas atribuciones, el Tribunal Supremo en pleno
debe crear una Direccion Ejecutiva de la Magistratura, con sus oficinas re-
gionales.

258 Véase nuestro voto salvado en esta materia en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyen-
te, Tomo III, op. cit. pp. 201 y ss. y 290. En el 2000, la designacion de los Magistrados del Tribunal
Supremo se hizo desconociendo las normas constitucionales. Véanse los comentarios en la Sexta Parte
de este libro.
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La jurisdiccion disciplinaria judicial debe estar a cargo de los tribu-
nales disciplinarios que determine la ley (art. 267).

El régimen disciplinario de los magistrados y jueces debe estar fun-
damentado en el Cédigo de Etica del Juez Venezolano, que debe dictar la
Asamblea Nacional.

El procedimiento disciplinario debe ser publico, oral y breve, confor-
me al debido proceso, en los términos y condiciones que establezca la ley.

La ley debe regular la organizacion de circuitos judiciales, asi como
la creacion y competencias de tribunales y cortes regionales a fin de pro-
mover la descentralizacion administrativa y jurisdiccional del Poder Judi-
cial. (art. 269)

F. El Poder Ciudadano

Otra innovacion de la Constitucion de 1999 ha sido declarar for-
malmente como formando parte de la distribucion del Poder Piblico Na-
cional, ademas del Poder Legislativo Nacional, del Poder Ejecutivo Na-
cional y del Poder Judicial, tanto al Poder Ciudadano como al Poder Elec-
toral (art. 136).

En cuanto al Poder Ciudadano, el mismo lo ejercen dos 6rganos de
rango Constitucional con tradicion en el pais, como la Contraloria General
de la Republica y el Ministerio Publico (Fiscalia General de la Republica) y
un organo nuevo creado por la Constitucion de 1999, el Defensor del Pueblo,
en la orientacion general de los organismos similares creados en toda Améri-
ca Latina.

a. Composicion y funciones

Conforme al articulo 273 de la Constitucion los 6rganos del Poder
Ciudadano son la Defensoria del Pueblo, el Ministerio Publico y la Con-
traloria General de la Republica y sus titulares, reunidos, forman el Con-
sejo Moral Republicado (art. 274).

Estos organos tienen a su cargo, como atribucion comun de con-
formidad con la Constitucion y la ley, prevenir, investigar y sancionar los
hechos que atenten contra la ética publica y la moral administrativa; velar
por la buena gestion y la legalidad en el uso del patrimonio publico, el
cumplimiento y la aplicacion del principio de la legalidad en toda la acti-
vidad administrativa del Estado, e igualmente, promover la educacion
como proceso creador de la ciudadania, asi como la solidaridad, la liber-
tad, la democracia, la responsabilidad social y el trabajo (art. 274).

En todo caso, el Poder Ciudadano es independiente y sus organos
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gozan de autonomia funcional, financiera y administrativa. A tal efecto,
dentro del presupuesto general del Estado se le debe asignar una partida
anual variable.

Los representantes del Consejo Moral Republicano deben formular
a las autoridades, y funcionarios de la Administracion Publica, las adver-
tencias sobre las faltas en el cumplimiento de sus obligaciones legales. De
no acatarse estas advertencias, el Consejo Moral Republicano puede im-
poner las sanciones establecidas en la ley. En caso de contumacia, el Pre-
sidente del Consejo Moral Republicano debe presentar un informe al 6r-
gano o dependencia al cual esté adscrito el funcionario publico, para que
esa instancia tome los correctivos de acuerdo con el caso, sin perjuicio de
las sanciones a que hubiere lugar en conformidad con la ley (art. 275).

Ademés, conforme al articulo 278, el Consejo Moral Republicano
debe promover todas aquellas actividades pedagogicas dirigidas al cono-
cimiento y estudio de la Constitucion, al amor a la patria, a las virtudes
civicas y democraticas, a los valores trascendentales de la Republicay a la
observancia y respeto de los derechos humanos.

A los efectos del nombramiento de los titulares de los 6rganos del
Poder Ciudadano por la Asamblea Nacional, el Consejo Moral Republica-
no debe convocar un Comité de Evaluacion de Postulaciones del Poder
Ciudadano, que debe estar integrado por representantes de diversos secto-
res de la sociedad.

Dicho Comité debe adelantar un proceso publico de cuyo resultado
se debe obtener una terna por cada 6rgano del Poder Ciudadano, que debe
ser sometida a la consideracion de la Asamblea Nacional que, mediante el
voto favorable de las 2/3 partes de sus integrantes, escogera en un lapso
no mayor de treinta dias continuos, al titular del 6rgano del Poder Ciuda-
dano que esté en consideracion.

Si concluido este lapso no hay acuerdo en la Asamblea Nacional, el
Poder Electoral debe someter la terna a consulta popular.

El articulo 279 dispone, sin embargo, que en caso de no haber sido
convocado el Comité de Evaluacion de Postulaciones del Poder Ciudada-
no, la Asamblea Nacional debe proceder, dentro del plazo que determine
la ley, a la designacion del titular del 6rgano del Poder Ciudadano corres-
pondiente.

Por ultimo, la misma norma dispone que los integrantes del Poder
Ciudadano pueden ser removidos de sus cargos por la Asamblea Nacional,
previo pronunciamiento del Tribunal Supremo de Justicia, de acuerdo con
lo establecido en la ley.

b. La Defensoria del Pueblo

La Defensoria del Pueblo tiene a su cargo la promocion, defensa y
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vigilancia de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y los
tratados internacionales sobre derechos humanos, ademas de los intereses
legitimos, colectivos y difusos de los ciudadanos (art. 280).

La actividad de la Defensoria del Pueblo, en todo caso se debe regir
por los principios de gratuidad, accesibilidad, celeridad, informalidad e
impulso de oficio (art. 283).

La Defensoria del Pueblo actia bajo la direccion y responsabilidad
del Defensor del Pueblo, quien debe ser designado por la Asamblea por un
unico periodo de siete afios (art. 280). Esto implica que no puede ser re-
electo.

c. El Ministerio Publico: el Fiscal General de la Repu-
blica

Conforme al Articulo 284, el Ministerio Publico esta bajo la direc-
cion y responsabilidad del Fiscal General de la Republica, quien ejerce
sus atribuciones directamente con el auxilio de los funcionarios que de-
termine la ley.

Para ser Fiscal General de la Republica se requieren las mismas
condiciones de elegibilidad de los magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia. El Fiscal General de la Republica debe ser designado para un
periodo de siete afios.

d La Contraloria General de la Republica

La Contraloria General de la Republica es el 6rgano de control, vi-
gilancia y fiscalizacion de los ingresos, gastos, bienes publicos y bienes
nacionales, asi como de las operaciones relativas a los mismos. Goza de
autonomia funcional, administrativa y organizativa, y orienta su actuacion
a las funciones de inspeccion de los organismos y entidades sujetas a su
control (art. 287).

Conforme al articulo 288, la Contraloria General de la Republica
esta bajo la direccion y responsabilidad del Contralor General de la Repu-
blica, quien debe ser venezolano, mayor de treinta afios y con probada
aptitud y experiencia para el ejercicio del cargo. Sin embargo, el articulo
41 de la Constitucion exige para ser Contralor la nacionalidad venezolana
por nacimiento sin otra nacionalidad.

El Contralor General de la Republica también debe ser designado
para un periodo de siete afos (art. 288).
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G. El Poder Electoral

Otra innovacion de la Constitucion de 1999 fue elevar al rango
constitucional al 6rgano de control electoral, el cual conforme a la Consti-
tucion de 1961 (art. 113) sélo tenia rango legal.

El articulo 292 dispone que el Poder Electoral se ejerce por el Con-
sejo Nacional Electoral como ente rector y, como organismos subordina-
dos a éste, la Junta Electoral Nacional, la Comision de Registro Civil y
Electoral y la Comision de Participacion Politica y Financiamiento, con la
organizacion y el funcionamiento que establezca la ley orgénica respecti-
va.

Entre las funciones del Poder Electoral (articulo 293) ademas de la
organizacion, administracion, direccion y vigilancia de todos los actos
relativos a la eleccion de los cargos de representacion popular de los po-
deres publicos, asi como de los referendos (ord. 5), esta la de organizar las
elecciones de sindicatos, gremios profesionales y organizaciones con fines
politicos en los términos que sefiale la ley. Asi mismo, puede organizar
procesos electorales de otras organizaciones de la sociedad civil a solici-
tud de éstas, o por orden de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de
Justicia (ord. 6). Esto se configura como una injerencia intolerable del
Estado en las organizaciones intermedias de la sociedad.

El articulo 296 exige que el Consejo Nacional Electoral debe estar
integrado por cinco personas no vinculadas a organizaciones con fines
politicos; tres de ellos seran postulados por la sociedad civil, uno por las
facultades de ciencias juridicas y politicas de las universidades nacionales,
y uno por el Poder Ciudadano.

Los tres integrantes postulados por la sociedad civil deben tener
seis suplentes en secuencia ordinal, y cada designado por las Universida-
des y el Poder Ciudadano tendra dos suplentes, respectivamente.

El articulo 295 crea un Comité de Postulaciones Electorales de can-
didatos a integrantes del Consejo Nacional Electoral, el cual debe estar
integrado por representantes de los diferentes sectores de la sociedad, de
conformidad con lo que establezca la ley.

Los integrantes del Consejo Nacional Electoral son designados por
la Asamblea Nacional con el voto de las 2/3 partes de sus integrantes. Los
integrantes del Consejo Nacional Electoral escogeran de su seno a su Pre-
sidente, de conformidad con la ley.

Los integrantes del Consejo Nacional Electoral duran siete afios en
sus funciones y deben ser elegidos por separado: los tres postulados o
postuladas por la sociedad civil al inicio de cada periodo de la Asamblea
Nacional, y los otros dos a la mitad del mismo (art. 296).
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Los integrantes del Consejo Nacional Electoral pueden ser removi-
dos por la Asamblea Nacional, previo pronunciamiento del Tribunal Su-
premo de Justicia (art. 296).

4. La organizacion del Poder Publico Estadal
A.  La autonomia e igualdad de los Estados

La distribucidn territorial del Poder Publico en el marco de la fede-
racion implica la estructuracion, en forma descentralizada, de las entida-
des politicas, las cuales por esencia gozan de autonomia.

Por ello, el articulo 159 de la Constitucion establece que los Estados
que son un total de 24, son entidades “auténomas e iguales en lo politico”,
con personalidad juridica plena, y quedan obligados a mantener la indepen-
dencia, soberania e integridad nacional, y a cumplir y hacer cumplir la Cons-
titucion y las leyes de la Republica.

Esta autonomia, por supuesto, es politica (eleccion de sus autorida-
des), organizativa (se dictan su Constitucion), administrativa (inversion de
sus ingresos), juridica (no revisiéon de sus actos sino por los tribunales) y
tributaria (creacion de sus tributos); y sus limites deben ser los establecidos
en la Constitucion, razon por la cual la Ley nacional no podria regular a los
Estados. Sin embargo, esta autonomia esta limitada en la Constitucion en
forma absolutamente inconveniente, al remitir el articulo 162 a la ley nacio-
nal para establecer “el régimen de la organizacion y el funcionamiento de
los Consejos Legislativos Estadales, es decir, el 6rgano que ejerce el Poder
Legislativo en los Estados”. Esa materia deberia ser competencia exclusiva
de los Estados a ser regulados en sus respectivas Constituciones (art. 164,
ord. 1).

Limitaciones similares se establecen en la Constitucion en cuanto al
ejercicio de las competencias. Por ejemplo, en materia de tributos, en la
Constitucion no sélo se ha dejado la materia a una legislacion nacional
futura, sino que en definitiva, el Poder Nacional es el llamado a regular el
ejercicio de la potestad tributaria, estadal y municipal (art. 156, ord. 13).

En cuanto a las competencias, las que son de caracter concurrente
solo pueden ejercerse por los Estados conforme a las “leyes de base” que
dicte el Poder Nacional (art. 165); y en algunos casos, como en materia de
policia, la funcién de policia estadal so6lo puede ejercerse conforme a la
legislacion nacional aplicable (art. 164, ord. 6).

Todo lo anterior configura una autonomia limitada, lo que es lo
mismo que una descentralizacion mas nominal que real.

Por otra parte, en cuanto a la igualdad de los Estados, la misma ha
perdido la garantia que le daba la representacion igualitaria en el Senado, al
haberse previsto en la Constitucion una Asamblea Legislativa unicameral.

292



GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 293

B.  El Poder Ejecutivo Estadal: los Gobernadores

De acuerdo con el articulo 160, el gobierno y administracion de ca-
da Estado corresponde a un Gobernador, que es elegido por un periodo de
4 afios por mayoria de las personas que votan. El Gobernador puede ser
reelegido de inmediato y por una sola vez, para un periodo adicional.

Lamentablemente no se establecio la eleccion por mayoria absoluta

y doble vuelta, para asegurar la legitimidad de la representacion.

C.  El Poder Legislativo Estadal: los Consejos Legislativos Es-
tadales

En cuanto al Poder Legislativo estadal, este se ejerce en cada Esta-
do por un Consejo Legislativo conformado por un nimero no mayor de 15
ni menor de 7 integrantes, quienes proporcionalmente representaran a la
poblacion del Estado y a los Municipios (art. 162).

La representacion proporcional, como sistema de escrutinio, tiende,
como hemos visto, a asegurar la representacion de los partidos politicos al
preverse elecciones plurinominales en circuitos por listas. La referencia a
la representacion proporcional, por una parte, de la poblacién, y por la
otra, de los Municipios, realmente no se entiende, particularmente por el
numero reducido de miembros de los Consejos.

El articulo 162 contiene una norma que sin duda atenta contra la au-
tonomia de los Estados, al establecer que la ley nacional debe regular el
régimen de la organizacion y el funcionamiento del Consejo Legislativo,
cuando eso corresponde a las Constituciones que deben dictar los Conse-
jos Legislativos de los Estados (art. 164).

En todo caso, en cuanto a su competencia, los Consejos Legislati-
vos tienen las atribuciones siguientes: 1) Legislar sobre las materias de la
competencia estadal; 2) Sancionar la Ley de Presupuesto del Estado; y 3)
Las demas que le atribuya la Constitucion y la ley (art. 162).

5. La organizacion del Poder Publico Municipal

A.  Régimen General
De acuerdo con el articulo 168 de la Constitucion, los Municipios

constituyen la unidad politica primaria de la organizacién nacional, gozan
de personalidad juridica y autonomia dentro de los limites de la Constitu-

259 Véase nuestro voto salvado sobre esto en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente,
Tomo III, op. cit., p. 191 y 192.
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cion y de la ley*™. En todo caso, la organizacion municipal debe ser de-
mocratica y debe responder a la naturaleza propia del gobierno local (art.
169).

La autonomia municipal comprende, conforme al articulo 168, lo
siguiente: 1. La eleccion de sus autoridades; 2. La gestion de las materias
de su competencia; y 3. La creacion, recaudacion e inversion de sus ingre-
sos. Ademas, conforme lo establecia el articulo 29 de la Constitucidén de
1961, los actos de los Municipios no pueden ser impugnados sino ante los
tribunales competentes, de conformidad con la Constitucion y la ley; por
lo que no pueden ser revisados, en forma alguna, por los 6rganos del Po-
der Nacional ni de los Estados.

De acuerdo con el mismo articulo 168, las actuaciones de los Muni-
cipios en el ambito de sus competencias se deben cumplir incorporando la
participacion ciudadana al proceso de definicion y ejecucion de la gestion
publica y en el control y evaluacion de sus resultados, en forma efectiva,
suficiente y oportuna, conforme a la ley.

El articulo 169, en el mismo sentido que el articulo 26 de la Consti-
tucién de 1961, dispone que la organizacion de los Municipios y demas
entidades locales se debe regir por la Constitucion, por la normas que para
desarrollar los principios constitucionales establezcan las leyes orgénicas
nacionales, y por las disposiciones legales que en conformidad con aque-
llas dicten los Estados mediante sus Consejos Legislativos.

Una de las criticas mas importantes que se habian formulado res-
pecto de nuestro régimen municipal, era el excesivo uniformismo en la
organizacion municipal, que ha hecho practicamente inaplicable la Ley
Orgénica de Régimen Municipal en muchos de los Municipios actuales™'.
Por ello, el articulo 169, establece que la legislacion que se dicte para
desarrollar los principios constitucionales relativos a los Municipios y
demas entidades locales, debe obligatoriamente establecer diferentes re-
gimenes para su organizacion, gobierno y administracion, incluso en lo
que respecta a la determinacion de sus competencias y recursos, atendien-
do a las condiciones de poblacion, desarrollo economico, capacidad para
generar ingresos fiscales propios, situacion geografica, elementos histori-
cos y culturales y otros factores relevantes. En particular, dicha legisla-
cion debe establecer las opciones para la organizacion del régimen de
gobierno y administracion local que debe corresponder a los Municipios
con poblacion indigena.

260 Véase nuestras propuestas para la reforma hacia un Nuevo Municipalismo en Allan R. Bre-
wer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit. pp. 164 a 169; y los comentarios criticos al proyec-
to constitucional en Tomo II, op. cit. pp. 230 y ss.

261 Véase nuestra propuesta en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit.
p. 165.
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Ademés de los Municipios, la Constitucion regula expresamente a
otras entidades locales como las Mancomunidades, los Distritos Metropo-
litanos y las Parroquias.

B.  El Poder Ejecutivo Municipal: los Alcaldes

El gobierno y administracion del Municipio corresponde al Alcalde,
quien ademads, y en los términos del Coédigo Civil (art. 446 y siguientes)
tiene el caracter de la primera autoridad civil (art. 174)*®.

El Alcalde debe ser elegido por un periodo de 4 afios por mayoria
de las personas que votan, y podra ser reelegido de inmediato y por una
sola vez, para un periodo adicional.

Tampoco se establecio, en este caso, el principio de la eleccion por
mayoria absoluta, como se habia planteado en la discusion constitucio-
nal*®,

C.  El Poder Legislativo Municipal: los Concejos Municipales

El articulo 175 de la Constitucion, atribuye la funcion legislativa
del Municipio al Concejo, integrado por concejales elegidos en la forma
establecidas en la Constitucion, en el numero y condiciones de elegibili-
dad que determine la ley.

Lamentablemente no se establecio6 en la Constitucion el principio de
la eleccion uninominal de concejales, para asegurar la efectiva representa-
tividad de las comunidades y sus electores, remitiéndose el sistema electo-
ral al principio de la representacion proporcional destinado a permitir la
representatividad de partidos®®.

6. El problema del Estado federal descentralizado con un marco cen-
tralista

Uno de los grandes cambios politicos que debid propugnar la nueva
Constitucion era transformar definitivamente la Federacion centralizada
que hemos tenido durante los tltimos cien afios, por una Federacion des-
centralizada, con una efectiva distribucion territorial del poder hacia los

262 Las competencias en materia de registro civil, en consecuencia, deben ser asumidas por los
Alcaldes. Véase sobre esto Allan R. Brewer-Carias, Informe sobre la Descentralizacion en Venezuela
1993, Memoria del Ministro de Estado para la Descentralizacion, op. cit. pp. 957 y ss.

263 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 111, op.
cit., p. 195.

264 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo III, op.
cit., pp. 195y 196.
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Estados y Municipios*”. En tal sentido apuntaba la reforma constitucional

no solo al concebirse la forma del Estado como un Estado federal descen-
tralizado (art. 4), sino al preverse a la descentralizacion politica de la Fe-
deracion como una politica nacional de caracter estratégico (art. 158).

Sin embargo, el resultado final del esquema constitucional de dis-
tribucion territorial del poder, no ha significado avance sustancial alguno
respecto del proceso de descentralizacion que se venia desarrollando du-
rante la Gltima década en el pais, al amparo de la Constitucion de 1961°%;
y mas bien, en muchos aspectos ha significado un retroceso institucional.
Por ello, la denominacion de “Estado federal descentralizado”, en defini-
tiva, no pasa de ser el mismo “desideratum” inserto en la Constitucion de
1961, hacia el cual se puede ir, pero que no se consolid6 en la Constitu-
cion.

En este caso, incluso, como se ha sefialado, el régimen se concibe
en forma contradictoria, pues institucionalmente se limita en forma amplia
la autonomia de los Estados y Municipios, al remitirse su regulacion a la
Ley, y se lesiona la igualdad de los Estados al eliminarse el Senado y con
ello, la posibilidad de la participacion politica igualitaria de los Estados en
la conduccion de las politicas nacionales.

En efecto, como se ha dicho, en la Constitucion se establecié una
organizacion unicameral de la Asamblea Nacional (art. 186) que no sélo
rompe una tradicion que se remonta a 1811, sino que es contradictoria con
la forma federal del Estado, que exige una Camara Legislativa con repre-
sentacion igualitaria de los Estados, cualquiera que sea su poblacion, y
que sirva de contrapeso a la camara de representacion popular segun la
poblacion del pais. La “eliminacion” del Senado o Camara Federal es, por
tanto, un atentado contra la descentralizacion politica efectiva, al extinguir
el instrumento para la igualacion de los Estados en el tratamiento de los
asuntos nacionales en la Asamblea Nacional; y ademas, un retroceso tanto
en el proceso de formacion de las leyes nacionales, como en el ejercicio
de los poderes de control parlamentario sobre el Ejecutivo.

Por otra parte, la autonomia de los entes territoriales, Estados y
Municipios, exige su garantia constitucional, en el sentido de que no pue-
de ser limitada por ley nacional posterior. De ello se trata al establecerse
una distribucion constitucional del Poder en el territorio.

En la Constitucion, sin embargo, la regulacion del funcionamiento
y la organizacion de los Consejos Legislativos Estadales se remite a la ley
nacional (art. 162), lo cual, ademas de contradictorio con la atribucidon de

265 Véase nuestras propuestas en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp. 271 y ss.

266 Véase en general Allan R. Brewer-Carias, Informe sobre la Descentralizacion en Venezuela
1993, Memoria del Ministro de Estado para la Descentralizacion, Caracas 1993.
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los Estados de dictarse su Constitucion para organizar sus poderes publi-
cos (art. 164, ord. 1), es una intromision inaceptable del Poder Nacional
en el régimen de los Estados.

En cuanto a los Municipios, la autonomia municipal tradicional-
mente garantizada en la propia Constitucion, también se encuentra interfe-
rida, al sefialarse que los Municipios gozan de la misma, no sélo “dentro
de los limites” establecidos en la Constitucion, sino en la ley nacional (art.
168), con lo cual el principio descentralizador basico, que es la autono-
mia, queda minimizado.

Por otra parte, en cuanto a la distribucion de competencias entre los
entes territoriales, el proceso de descentralizacion exigia, ante todo, la
asignacion efectiva de competencias tributarias a los Estados, sobre todo
en materia de impuestos al consumo, como sucede en todas las Federacio-
nes. Los avances que el Proyecto tenia en esta materia en la primera dis-
cusion fueron abandonados, y en la segunda discusion se le quitaron a los
Estados todas las competencias tributarias que se le habian asignado,*®’
con lo que se retrocedi6 al mismo estado que existia en la Constitucion de
1961. En esta forma, los Estados seguiran dependientes del Situado Cons-
titucional, el cual puede incluso disminuirse, ademas de que se le fijo un
tope maximo (20% de los ingresos nacionales) que en la Constitucion de
1961 no tenia (s6lo habia un minimo); y si bien se crea en la Constitucion
el Consejo Federal de Gobierno (art. 185) como 6rgano intergubernamen-
tal, su organizacion por ley nacional puede conducir a su control por los
organos nacionales.

Conforme a lo anterior, en lineas generales, el esquema de Federa-
cion centralizada de la Constitucion de 1961 no logro ser totalmente supe-
rado en la nueva Constitucion, y si bien se habla de descentralizacion,
sigue siendo un desideratum, no actualizado. La gran reforma del sistema
politico, necesaria e indispensable para perfeccionar la democracia, en
todo caso, era desmontar el centralismo del Estado y distribuir el Poder
Publico en el territorio; Unica via para hacer realidad la participacion poli-
tica. Ello solo justificaba el proceso constituyente; pero su decision se
pospuso y con ello, se perdi6 la gran oportunidad de comenzar a sustituir
el Estado centralizado por un Estado descentralizado. La Asamblea Cons-
tituyente, para superar la crisis politica, debid disefiar la transformacion
del Estado, descentralizando el poder y sentar las bases para acercarlo
efectivamente al ciudadano. Al no hacerlo, ni transformé el Estado ni
dispuso lo necesario para hacer efectiva la participacion.

267 Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, Sesion de 13-11-
99, N°43, pp. 54 y ss.
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IV. ASPECTOS DE LA CONSTITUCION SOCIAL Y DEL
REGIMEN DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS

Asi como la Constitucion Politica regula la organizacion del Estado
mediante sistemas de distribucion y division (separacion) del Poder Publi-
co; la Constitucion Social tiene por objeto regular el estatuto de las perso-
nas y de la sociedad civil y sus relaciones con el Estado. Ello se concreta
en el régimen de los derechos y deberes constitucionales de las personas,
en el cual se establece esa relacion Estado-Sociedad.

En esta materia de los derechos constitucionales y, en particular, en re-
lacion con los derechos humanos, sin duda, la Constitucion de 1999 es un
texto en el cual se han incorporado notables innovaciones signadas por la
progresividad de la proteccion de los derechos humanos, como resulta del
texto del Capitulo I sobre Disposiciones Generales del Titulo IV sobre los
Deberes, Derechos Humanos y Garantias*®. Sin embargo, también ha habido
notables regresiones especificas, como la eliminacion del derecho de protec-
cion de los nifios, a la violacion de la reserva legal como garantia de los
derechos por la prevision de la delegacion legislativa al Ejecutivo, y de las
regulaciones excesivamente paternalistas y estatistas en el campo de los
derechos sociales, en las cuales se ha marginado a la sociedad civil.

1. El régimen general de los derechos humanos
A.  Elprincipio de la progresividad y la no discriminacion

El articulo 19 de la Constitucion de 1999 comienza el Titulo relati-
vo a los “Deberes, Derechos y Garantias constitucionales”, disponiendo
que el Estado debe garantizar a toda persona, conforme al principio de
progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenuncia-
ble, indivisible e interdependiente de los derechos humanos.

El respeto y garantia de los derechos, por tanto, son obligatorios pa-
ra los 6rganos del Poder Publico de conformidad con la Constitucion, los
tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y
las leyes que los desarrollen.

Se establece asi, en primer lugar, la garantia estatal de los derechos
humanos, conforme al principio de la progresividad y no discriminacion;
y en segundo lugar, la obligacion estatal de respetarlos y garantizarlos no

268 Véase las propuestas que formulamos en esta materia en Allan R. Brewer-Carias, Debate Cons-
tituyente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo 11, (9 septiembre-17 octubre 1999),
Caracas 1999, pp. 77 a 115.
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solo conforme a la Constitucion y a las leyes sino conforme a los tratados
sobre derechos humanos ratificados por la Republica.

B.  El principio de la libertad

Al igual que en el articulo 43 de la Constitucion de 1961, el articulo
20 de la Constitucion de 1999 consagra el principio de la libertad, como
fundamento de todo el sistema en la materia al establecer que:

Articulo 20:  Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de
su personalidad, sin mas limitaciones que las que derivan del derecho de
las demas y del orden publico y social.

Como se habia sefialado en la Exposicion de Motivos de la Consti-
tucion de 1961, esta norma “sustituye el enunciado tradicional de que
todos pueden hacer lo que no perjudique a otro y nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no ordene ni impedido de ejecutar lo que ella no prohi-
ba”.

C. La clausula abierta de los derechos humanos

Los derechos humanos garantizados y protegidos conforme a la
Constitucion, no son solo los enumerados en su texto sino todos los demas
que sean inherentes a la persona humana. Asi se establecia en el articulo
50 de la Constitucion de 1961 lo que permitio, conforme a dicha norma,
que la jurisprudencia incorporara, con rango constitucional, muchos dere-
chos humanos no enumerados en el texto constitucional®”, y se recoge,
ampliado, en el articulo 22 de la Constitucion de 1999.

D.  La jerarquia constitucional de los Tratados internacionales

sobre derechos humanos

Una de las grandes innovaciones de la Constitucion de 1999 en esta
materia, ha sido el otorgarle rango constitucional a los Tratados interna-
cionales sobre derechos humanos, siguiendo los antecedentes de la Consti-
tucion del Perti de 1979 (art. 105), de la Constitucion Argentina de 1994
(art. 75) y la orientacion de la jurisprudencia de la Corte Suprema sentada
desde antes de dictar la sentencia de declaratoria de nulidad de la Ley de

269 El ultimo ejemplo importante fue la definicion del derecho a la participacion politica como
derecho inherente a las personas en la sentencia de la Corte Suprema del 19-01-99 que abrid la via
constitucional hacia la eleccion de la Asamblea Nacional Constituyente. Véase el texto en Allan R.
Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, p.
41.
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Vagos y Maleantes de 14-10-97*"°. Estos antecedentes llevaron a la inclu-
si6n de una norma®”', en el articulo 23, de la cual se destacan los siguien-
tes aspectos: primero, la jerarquia constitucional de los tratados, pactos y
convenciones sobre derechos humanos; segundo, la aplicacion prevalente
de los mismos en relacion con la Constitucion y las leyes, si establecen
normas mas favorables; y tercero, la aplicacion inmediata y directa de los

mismos por los organos que ejercen el Poder Publico.

2. El régimen general de las garantias constitucionales

En la Constitucion de 1999 también se han incorporado un conjunto
de regulaciones muy importantes, relativas a las garantias constitucionales
de los derechos humanos, es decir, de los instrumentos que permiten hacer
efectivo el ejercicio de los derechos®”.

En efecto, en la Constitucion se regula ampliamente la garantia de
la irretroactividad de la ley (art. 24); la garantia de la nulidad de los actos
violatorios de derecho y de la responsabilidad de los funcionarios (art.
25); la garantia de la igualdad ante la ley (art. 21); la garantia judicial y el
derecho de acceso a la justicia que tiene toda persona para hacer valer sus
derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva
de los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente (art.
26). De esta norma, se destaca no solo el derecho de acceder a la justicia
para la proteccion de sus derechos e intereses, incluso de caracter colecti-
vo y difuso*”, sino el derecho a la tutela efectiva de los mismos, y el dere-
cho a obtener con prontitud la decision correspondiente.

Ademés, en el mismo articulo constitucional se establecen los prin-
cipios generales del sistema judicial al establecer que:

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa y expedita,
sin dilaciones indebidas, sin formalismo o reposiciones inttiles.

La Constitucion regula, ademas, la garantia de proteccion mediante
recursos efectivos: el derecho y la accion de amparo y la accion de habeas

270 Véase por ejemplo, sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 29-05-97 (Caso ACOMI-
SUR), en Revista de Derecho Publico, N° 69-70, Caracas 1997, pp. 178-179.

271 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit,pp. 111 a 115.

272 Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, El derecho y la accion de amparo, Instituciones
Politicas y Constitucionales, Tomo V, 1998, pp. 11 y ss.

273 Véase sobre los intereses colectivos y difusos, Allan R. Brewer-Carias, Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo VII, Caracas, 1997, pp. 83 y ss.
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data (art. 27)*", conforme a todos los principios fundamentales en materia
de amparo que se desarrollaron en aplicacion de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales®”.

La mas importante de las garantias constitucionales, ademas del ac-
ceso a la justicia, es que ésta se imparta de acuerdo con las normas esta-
blecidas en la Constitucion y las leyes, es decir, en el curso de un debido
proceso. Estas garantias se han establecido detalladamente en el articulo
49 que exige que “el debido proceso se aplicard a todas las actuaciones
judiciales y administrativas”, regulandose las siguientes en forma detalla-
da: el derecho a la defensa; la presuncion de inocencia; el derecho a ser
oido; el derecho al ser juzgado por su juez natural, que debe ser compe-
tente, independiente e imparcial; las garantias de la confesion; el principio
nullum crimen nulla poena sine lege; el principio non bis in idem y la
garantia de la responsabilidad estatal por errores o retardos judiciales.

Pero entre las garantias constitucionales de los derechos humanos,
sin duda, la mas importante es la garantia de la reserva legal, es decir, que
las limitaciones y restricciones a los derechos solo pueden establecerse
mediante ley formal*”®. De alli la remision que los articulos relativos a los
derechos constitucionales hacen a la ley.

Pero ley, en los términos de la garantia constitucional, s6lo puede
ser el acto emanado de la Asamblea Nacional actuando como Cuerpo Le-
gislador (art. 202). Este es el tinico acto que puede restringir o limitar las
garantias constitucionales, como lo indica el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Sin embargo, esta garantia puede considerarse que se ha violentado
en el propio texto constitucional, al regular la “delegacion legislativa” al
Presidente de la Republica, mediante las llamadas “leyes habilitantes” (art.
203), para poder dictar actos con rango y valor de ley en cualquier materia
(art. 236, ord. 8), que en la Constitucion de 1961 so6lo estaban reducidos a
materias economicas y financieras (art. 190, ord. 8).

Esto podria abrir la via constitucional para la violacion de la reserva
legal que, como se dijo, es la garantia constitucional mas importante en
relacion con la efectiva vigencia y ejercicio de los derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en todo caso, ha
decidido formalmente en la opinion consultiva OC-6/86 de 9-3-86 que la
expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion solo se refiere a las
emanadas de “los o6rganos legislativos constitucionalmente previstos y

7 Véase Allan R. Brewer-Carias, EI Derecho y la accién de amparo, Instituciones Politicas y

Constitucionales, Tomo V, op. cit., pp. 163 y ss.

275 Véase Allan R. Brewer-Carias y Carlos M. Ayala Corao, Ley Orgdnica de Amparo sobre de-
rechos y garantias constitucionales, Caracas 1988.

276 Véase Allan R Brewer-Carias, “Consideraciones sobre la suspension o restriccion de las ga-
rantias constitucionales”, Revista de Derecho Publico, N° 37, Caracas 1989, pp. 6y 7.
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democréticamente electos””, por lo que en ningun caso las leyes habili-

tantes podrian autorizar al Presidente de la Republica para dictar “decre-
tos-leyes” restrictivos de derechos y garantias constitucionales.

Por ultimo, entre las garantias constitucionales, en el articulo 29 de la
Constitucion se establecid expresamente la obligacion del Estado de investi-
gar y sancionar legalmente los delitos contra los derechos humanos cometi-
dos por sus autoridades®”®, y en el articulo 30 de la Constitucion®” se esta-
blecio la obligacion del Estado de indemnizar integralmente a las victimas
de violaciones a los derechos humanos que le sean imputables, y a sus
derechohabientes, incluido el pago de dafios y perjuicios. A tal efecto, en
la Constitucion se exige que el Estado adopte las medidas legislativas y de
otra naturaleza, para hacer efectivas estas indemnizaciones.

El Estado, ademas, debe proteger a las victimas de delitos comunes
y debe procurar que los culpables reparen los dafios causados.

El colorario internacional de las garantias constitucionales esta en el
articulo 31 de la Constitucién®*, que regula el acceso a la justicia interna-
cional para la proteccion de los derechos humanos en la siguiente forma:
como derecho de toda persona con el objeto de solicitar el amparo a sus
derechos humanos™'.

Por otra parte, la Constitucion establece la obligacion para el Esta-
do de adoptar, conforme a procedimientos establecidos en la Constitucion
y la ley, las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las deci-
siones emanadas de los 6rganos internacionales previstos en este articulo.
3. Los derechos individuales

El Capitulo IV del Titulo III de la Constitucion se destina a regular
“los derechos civiles”, los que, en realidad, en castellano y conforme a la
tradicion constitucional venezolana, son los derechos individuales™. En
realidad, la expresion “derechos civiles” es una traduccion de la expresion
en inglés, “civil rights” que se incorporo6 en la traduccion al espafiol del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas,

que es ley en la Republica®™.

277 Véase “La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos” (Opinion Consultiva, OC-6/86) Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Revista
1IDH; Instituto Interamericano de Derechos Humanos N° 3, San José 1986, pp. 107 y ss.

278 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit., p. 104.

279 Idem, p. 106.

280 Ibidem, p. 107

281 Véase Carlos M. Ayala Corao, Del amparo constitucional al amparo Interamericano como
Institutos para la proteccion de los Derechos Humanos, EJV-IIDH, Caracas 1998.

282 Véase la denominacion desde la Constitucion de 1858 en Allan R. Brewer-Carias, Las Cons-
tituciones de Venezuela, Caracas, 1997, p. 488; y Allan R. Brewer-Carias, Los Derechos y garantias
constitucionales, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo IV, op. cit. pp. 53 y ss.

283 Véase en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 2.146 de 28-01-78.
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Se regula, asi el derecho a la vida, como inviolable, con la prohibi-
cion de que se pueda establecer la pena de muerte (art. 43). En la Consti-
tucion de 1999, se reforzo la prevision de este derecho, obligandose en
particular al Estado a proteger “la vida de las personas que se encuentren
privadas de su libertad, prestando el servicio militar o civil, o sometidas a
su autoridad en cualquier otra forma”.

La Constitucion, ademas, regulé expresamente el derecho al nom-
bre (art. 56); y el derecho a la inviolabilidad de la libertad personal (art.
44), con los siguientes derechos y garantias: garantias ante el arresto o
detencion; derecho a la defensa y a no estar incomunicado; limite personal
de las penas; la identificacion de la autoridad; el derecho a la excarcela-
cion; la proteccion frente a la esclavitud o servidumbre; la prohibicion de
la desaparicion forzosa de personas (art. 45).

Se reguld, ademas, detalladamente, el derecho a la integridad per-
sonal (art. 46), con los siguientes derechos: el derecho a no ser sometido a
torturas o penas degradantes; el derecho de los detenidos al respeto a la
dignidad humana; el derecho a decidir sobre experimentos y tratamientos;
y la responsabilidad de los funcionarios.

Adicionalmente, el texto constitucional, conforme a la tradicion de
los textos anteriores, consagra el derecho a la inviolabilidad del hogar
doméstico (art. 47); la inviolabilidad de las comunicaciones privadas (art.
48); la libertad de transito (art. 50)**; el derecho de peticion y a la oportu-
na respuesta (art. 51); y el derecho de asociacion.

En relacion con este ultimo derecho, el articulo 52 establece que to-
da persona tiene derecho de asociarse con fines licitos, de conformidad
con la ley, estando obligado el Estado a facilitar el ejercicio de este dere-
cho. Este derecho sin embargo, encuentra limitaciones de rango constitu-
cional, en el articulo 256 respecto de los jueces, a quienes se prohibe aso-
ciarse; y en el articulo 294,6 en cuanto a la inherencia del Estado en las
elecciones de los gremios profesionales, que deben ser organizadas por el
Consejo Supremo Electoral, como o6rgano del Poder Publico (Poder Elec-
toral).

Por otra parte, la Sala Electoral del Tribunal Supremo, en sentencia
de 19-5-2000 bajo la ponencia del Magistrado Antonio Garcia Garcia,
(Caso Asociacion de Profesores de la Universidad Central de Venezuela)
le ha dado a la expresion “gremio profesional”, una interpretacion ampli-
sima, al considerar como tales cualquier “conjunto de personas que en su
condicion de profesionales, se aunan para defender sus intereses comunes
y lograr mejoras también de caracter comun, independientemente de que
su conformacion no sea por disposicion expresa de la ley, sino por acuer-

284 Véase nuestras observaciones sobre esta norma en Allan R. Brewer-Carias, Debate Consti-
tuyente, Tomo 111, op. cit. pp. 150 y 151.
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do comtin de sus integrantes, bajo una forma de derecho privado”. De ello
dedujo la Sala Electoral que la Asociacion de Profesores de la Universi-
dad Central de Venezuela era un gremio profesional. En consecuencia,
conforme a esa doctrina, las elecciones de cualquier asociacion de profe-
sionales tendrian que ser organizadas por el Estado (Consejo Nacional
Electoral), lo que en nuestro criterio constituye una limitacién intolerable
y excesiva al derecho de asociacion.

En relacion con los derechos individuales, la Constitucion garanti-
za, ademas, el derecho de reunion (art. 53); el derecho a la libre expresion
del pensamiento (art. 57); y el derecho a la informacion oportuna, veraz e
imparcial, asi como el derecho de réplica y rectificacion cuando se vean
afectados directamente por informaciones inexactas o agraviantes (art.
5 8)285.

Una larga polémica se planted respecto de la utilizacion de los adje-
tivos “oportuna, veraz e imparcial” para calificar la informaciéon que toda
persona tiene derecho a recibir, no porque no deba ser asi, sino porque
todos estos calificativos en la Constitucion podrian dar lugar a que desde
el Estado pueda establecerse algin control para determinar la veracidad, la
oportunidad o la imparcialidad de la informacion, y con ello el estableci-
miento de alguna “verdad oficial”*®. En una Constitucion signada por el
principio de la progresion en la mayoria de los derechos individuales, esta
regresion en materia de derechos individuales es inadmisible, pues abre
una grieta que puede servir al autoritarismo.

En el marco de los derechos individuales, ademads, encuentran regu-
lacion expresa la libertad religiosa (art. 59); el derecho a la proteccion del
honor y la intimidad (art. 60); el derecho a la libertad de conciencia (art.
61); el derecho de proteccion por parte del Estado (art. 55).

4. Los derechos sociales y de las familias

En el campo de los derechos sociales y de las familias, la Constitu-
cion de 1999 contiene extensas y complejas declaraciones, muchas de las
cuales no guardan relacion con el principio de la alteridad, que atribuyen al
Estado innumerables obligaciones y que en gran parte marginalizan a la
sociedad civil. El esquema, globalmente considerado es altamente paterna-
lista.

285 Véase en torno al derecho a la libre expresion del pensamiento y a la rectificacion y respues-
ta: Allan R. Brewer-Carias, y otros, La libertad de expresion amenazada (sentencia 1.013), EJV-
IIDH, Caracas 2001.

286 Véase nuestro voto salvado sobre esta norma en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo 111, op. cit., pp. 154 a 156.
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Por una parte la Constitucion reguld una serie de derechos sociales
que pueden denominarse como derechos de proteccion, y son los siguien-
tes: la proteccion de las familias (art. 75); **” la proteccion de la materni-
dad (art. 76) ***; la proteccion del matrimonio “entre un hombre y una
mujer”, (art. 77); la proteccion de los nifios (art. 78) y los derechos de los
jovenes (art. 79) (no se establecid, sin embargo, que este derecho a pro-
teccion integral lo tienen los nifios desde su concepcion, como lo estable-
cia el articulo 74 de la Constitucion de 1961)**’; la proteccion de los an-
cianos (art. 80); y los derechos de los discapacitados (art. 81), reguldndose
expresamente en el articulo 101, la obligacion para los medios televisivos
de incorporar subtitulos y traduccion a la lengua de sefias para las perso-
nas con problemas auditivos.

La Constitucion reguld, ademas, expresamente, el derecho a la vi-
vienda (art. 82), como una declaracion®’; y el derecho a la salud®' y a su
proteccion (art. 83). En esta materia, a los efectos de que el Estado pueda
garantizar “el derecho a la proteccion de la salud”, el articulo 84 le impo-
ne la obligacion de crear, ejercer la rectoria y gestionar un “sistema publi-
co nacional de salud”, de caracter intersectorial, descentralizado y partici-
pativo, integrado al sistema de seguridad social, regido por los principios
de gratuidad, universalidad, integralidad, equidad, integracion social y
solidaridad.

Es decir, el servicio de salud se concibe constitucionalmente como
integrado al sistema de seguridad social (como un subsistema) y se lo
concibe como gratuito y universal, lo que no guarda relacion alguna con el
sistema de seguridad social que se establece para los afiliados o asegura-
dos. El servicio de salud, en realidad, tiene esas caracteristicas, pero siem-
pre que esté fuera del sistema de seguridad social. Esta norma, en realidad
constitucionaliza inconvenientemente el régimen de la seguridad social de
las ultimas décadas, que no ha funcionado™”.

Se establece ademas, con rango constitucional, que los bienes y servi-
cios publicos de salud son propiedad del Estado y no pueden ser privatiza-
dos.

287 Véase nuestro voto salvado en relacion con este concepto de la familia como “asociacion”
en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 111, op. cit. p. 163.

288 Véase nuestra posicion en la discusion de este articulo, en idem, p. 164.

289 Véase nuestro voto salvado en esta materia en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyen-
te, Tomo III, op. cit., pp. 165y 166y 262 a 265.

290 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo III, op.
cit. pp. 167.

291 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 111, op.
cit. pp. 169y 170 y 265 y 266.

292 Véase nuestro voto salvado sobre esto en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente,
Tomo III, op. cit. pp.170 y 226.
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Por ultimo, se establece el principio de que la comunidad organiza-
da tiene el derecho y el deber de participar en la toma de decisiones sobre
la planificacion, ejecucion y control de la politica especifica en las institu-
ciones publicas de salud.

En el articulo 85 de la Constitucion se establece que es una obliga-
cion del Estado, el financiamiento del sistema publico de salud, que debe
integrar los recursos fiscales, las cotizaciones obligatorias de la seguridad
social y cualquier otra fuente de financiamiento que determine la ley*”. El
Estado, ademas, debe garantizar un presupuesto para la salud que permita
cumplir con los objetivos de la politica sanitaria.

Finalmente, el articulo 85 termina su normacién indicando que el
Estado “regulara las instituciones publicas y privadas de salud”, en la
unica norma en la que se nombra a las instituciones privadas de salud,
pero como el objeto de regulacion.

En cuanto al derecho a la seguridad social, el articulo 86 de la Cons-
titucion lo regula “como servicio publico de caracter no lucrativo, que
garantice la salud y asegure proteccion en contingencias de maternidad,
paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades catastréficas, discapaci-
dad, necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo, desem-
pleo, vejez, viudedad, orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida
familiar y cualquier otra circunstancia de prevision social” ***.

5. Los derechos laborales

En el mismo Capitulo relativo a los derechos sociales y de la fami-
lia, la Constitucion de 1999, en la misma orientacion de la Constitucion de
1961, incorpord el conjunto de derechos laborales al texto constitucional,
pero esta vez ampliandolos y rigidizandolos atin mas, llevando a rango
constitucional muchos derechos que por su naturaleza podrian ser de ran-
go legal. Se regulo, asi, expresamente, el derecho y el deber de trabajar
(art. 87); la igualdad en el trabajo (art. 88); la proteccion estatal al trabajo
(art. 89); la jornada laboral y el derecho al descanso (art. 90); el derecho al
salario (art. 91); el derecho a prestaciones sociales (art. 92); el derecho a
la estabilidad laboral (art. 93); las responsabilidades laborales; el derecho
a la sindicalizacion (art. 95); el derecho a la contratacion colectiva (art.
96); y el derecho a la huelga (art. 97).

Sobre el derecho a la sindicalizacion, debe destacarse la injerencia
del Estado en el funcionamiento de los sindicatos, al establecer el articulo

293 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo III, op.
cit. pp. 171 y 267.

294 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo III, op.
cit. pp. 172 a 174y 257 a 270.
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294,6 de la Constitucion la competencia del Consejo Nacional Electoral,
que es un o6rgano del Poder Publico (Poder Electoral) para “organizar las
elecciones de los sindicatos y gremios profesionales”. En consecuencia,
en Venezuela, los sindicatos no son libres de organizar la eleccion de sus
autoridades y representantes, sino que las mismas deben ser organizadas
por el Estado.

6. Los derechos culturales y educacion

La Constitucion ademads, consagrd una serie de derechos relativos a
la cultura, como la libertad y la creacion cultural y la propiedad intelectual
(art. 98); los valores de la cultura y la proteccion del patrimonio cultural
(art. 99); la proteccion de la cultura popular (art. 100) y a la informacion
cultural (art. 101), estableciendo que el Estado debe garantizar la emision,
recepcion y circulacion de la informacion cultural. A tal efecto, se impone
a los medios de comunicacion el deber de coadyuvar a la difusion de los
valores de la tradicion popular y la obra de los artistas, escritores, compo-
sitores, cineastas, cientificos y demas creadores y creadoras culturales del
pais.

En cuanto al derecho a la educacion, el articulo 102 de la Constitu-
cion comienza estableciendo, en general, que “la educacion es un derecho
humano y un deber social fundamental, es democratica, gratuita y obliga-
toria”. La consecuencia de lo anterior es la prevision del mismo articulo
102, en el sentido de imponer al Estado la obligacion de asumir la educa-
cion como “funcidn indeclinable” y de maximo interés en todos sus nive-
les y modalidades, y como instrumento del conocimiento cientifico,
humanistico y tecnologico al servicio de la sociedad.

En consecuencia, constitucionalmente se declara a la educacion
como un servicio publico; precisandose, sin embargo, que “el Estado es-
timulara y protegera la educacion privada que se imparta de acuerdo con
los principios contenidos en esta Constitucion y en las Leyes”.

Se regula, ademas, el derecho a la educacion integral, la gratuidad
de la educacion publica; y el caracter obligatorio de la educacion en todos
sus niveles, desde el maternal hasta el nivel medio diversificado. La im-
partida en las instituciones del Estado es gratuita hasta el pregrado univer-
sitario (art. 103). Ademas, se establece el régimen de los educadores; (art.
104); el derecho a educar (art. 106); y la educacion ambiental e histérica
(art. 107). En el articulo 108, se precisa, ademas, que los medios de co-
municacién social, publicos y privados, deben contribuir a la formacion
ciudadana. Ademas, los centros educativos deben incorporar el conoci-
miento y aplicacion de las nuevas tecnologias, de sus innovaciones, segiin
los requisitos que establezca la ley.
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En la Constitucion de 1999, ademas, se constitucionalizé el princi-
pio de la autonomia universitaria (art. 109); se reguld el régimen de las
profesiones liberales (art. 105); el régimen de la ciencia y la tecnologia
(art. 110); y el derecho al deporte (art. 111).

7. Los derechos ambientales

La Constitucion de 1999 también constituye una novedad en cuanto
a la regulacion de los derechos constitucionales relativos a los derechos
ambientales, que precisan el derecho al ambiente (art. 127); la politica de
ordenacion territorial (art. 128); los estudios de impacto ambiental y el
régimen de los desechos toxicos; y las clausulas contractuales ambientales
obligatorias (art. 129).

8. Los derechos de los pueblos indigenas

Otra de las innovaciones de la Constitucion de 1999, polémica por
cierto, fue la incorporacion de un conjunto de normas sobre los derechos
de los pueblos indigenas, respecto de los cuales sélo habia una escueta
norma de proteccion en la Constitucion de 1961 (art. 77). La forma como
quedaron redactados estos articulos, sin embargo, la consideramos alta-
mente discriminatoria en relacién al conjunto de la poblacion venezolana
en favor de un grupo porcentualmente reducido de etnias que no superan
el 1.5% de la poblacién venezolana®”.

El capitulo comienza en el articulo 119, con la siguiente redaccion

Articulo 119:  El Estado reconocera la existencia de los pueblos y comu-
nidades indigenas, su organizacion social, politica y economica, sus cultu-
ras, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su habitat y dere-
chos originarios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan
y que son necesarias para desarrollar y garantizar sus formas de vida. Co-
rrespondera al Ejecutivo Nacional, con la participacion de los pueblos in-
digenas, demarcar y garantizar el derecho a la propiedad colectiva de sus
tierras, las cuales serdn inalienables, imprescriptibles, inembargables e in-
transferibles de acuerdo con lo establecido en esta Constitucion y la ley.

De esta norma surge, ante todo, el peligro del reconocimiento de un
Estado dentro del Estado, desde que se reconoce que puede haber, en es-
pecifico, en el pais, un pueblo, con su organizacion politica en sus pro-
pios territorios. Estos elementos: pueblo, gobierno y territorio son los

295 Véase nuestro voto salvado sobre esta norma y la propuesta de redaccion alternativa en
Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 111, op. cit., pp. 186 a 190.
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componentes esenciales de todo Estado, lo que podria originar, en el futu-
ro, problemas en cuanto a la integridad territorial. Precisamente por ello,
sin embargo, fue que se incorporo6 el articulo 126, con el siguiente texto:

Articulo 126: Los pueblos indigenas, como culturas de raices ancestra-
les, forman parte de la Nacion, del Estado y del pueblo venezolano como
tnico, soberano ¢ indivisible. De conformidad con esta Constitucion tie-
nen el deber de salvaguardar la integridad y la soberania nacional.

El término pueblo no podra interpretarse en esta Constitucion en el sentido
que se le da en el derecho internacional.

Conforme al articulo 120, el aprovechamiento de los recursos natu-
rales en los habitat indigenas por parte del Estado se debe hacer sin lesio-
nar la integridad cultural, social y econdmica de los mismos e, igualmente,
esta sujeto a previa informacion y consulta a las comunidades indigenas
respectivas. Por interpretacion en contrario, todo otro aprovechamiento
por parte de los particulares de estos mismos recursos no estarian sujetos a
la previa informacion y consulta.

El articulo 121 de la Constitucion declara el derecho de los pueblos
indigenas a mantener y desarrollar su identidad étnica y cultural, cosmovi-
sion, valores, espiritualidad y sus lugares sagrados y de culto.

A tal efecto se obliga al Estado a fomentar la valoracion y difusion
de las manifestaciones culturales de los pueblos indigenas, los cuales tie-
nen derecho a una educacion propia y a un régimen educativo de caracter
intercultural y bilingiie, atendiendo a sus particularidades socioculturales,
valores y tradiciones.

Igualmente, el articulo 122 establece el derecho de los pueblos in-
digenas a una salud integral que considere sus practicas y culturas. En
consecuencia, se obliga al Estado a reconocer su medicina tradicional y
las terapias complementarias, con sujecion a principios bioéticos.

Por otra parte, el articulo 123 de la Constitucion establece el dere-
cho de los pueblos indigenas a mantener y promover sus propias practicas
economicas basadas en la reciprocidad, la solidaridad y el intercambio;
sus actividades productivas tradicionales, su participacion en la economia
nacional y a definir sus prioridades. Ademas, se consagra el derecho de
los pueblos indigenas a servicios de formacion profesional y a participar
en la elaboracion, ejecucion y gestion de programas especificos de capaci-
tacion, servicios de asistencia técnica y financiera que fortalezcan sus
actividades econdmicas en el marco del desarrollo local sustentable.

Por otra parte, el Estado también esta obligado a garantizar a los
trabajadores y trabajadoras pertenecientes a los pueblos indigenas el goce
de los derechos que confiere la legislacion laboral.
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El articulo 124 de la Constitucion se garantiza y protege la propie-
dad intelectual colectiva de los conocimientos, tecnologicas e innovacio-
nes de los pueblos indigenas, exigiendo que toda actividad relacionada
con los recursos genéticos y los conocimientos asociados a los mismos
perseguiran beneficios colectivos. La Constitucion, ademads, prohibe el
registro de patentes sobre estos recursos y conocimientos ancestrales.

Por ultimo, el articulo 125 de la Constitucion consagra el derecho
de los pueblos indigenas a la participacion politica; garantizando el articu-
lo 182 de la Constitucion, “la representacion indigena en la Asamblea
Nacional y en los cuerpos deliberantes de las entidades federales y locales
con poblacion indigena, conforme a la ley”.

9. Los deberes constitucionales

En el Capitulo X del Titulo III se establecen el conjunto de deberes
constitucionales de las personas, los cuales se complementan con otras
disposiciones del texto constitucional: el deber de defender a la patria (art.
130); el deber de acatar la Constitucion (art. 131); los deberes de solidari-
dad social (art. 132); el deber de contribuir con los gastos publicos (art.
133); el deber de prestar el servicio civil y militar (art. 134); el deber de
educarse (art. 102); el deber de trabajar (art. 87); y los deberes de los pa-
dres e hijos (art. 76).

10.  Los problemas de una Constitucion social concebida para el pater-
nalismo y el populismo

La Constitucion Social o del ciudadano, como hemos senalado, es
la que establece las relaciones entre el Estado y la Sociedad y sus compo-
nentes individuales, compuesta por el conjunto de libertades y derechos de
los ciudadanos y habitantes del pais, antes indicados, con sus correlativos
deberes de parte del Estado y sus autoridades de proteccion, abstencion o
de prestacion social. Lo cierto es que no puede haber un derecho consa-
grado constitucionalmente que no tenga un deber u obligacion correlativo
a cargo del Estado.

En esta materia, a pesar de los avances que contiene la nueva Cons-
titucion, por ejemplo, en la enumeracion de los derechos individuales y en
la constitucionalizacién, con rango constitucional, de los Tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos a los cuales se les prescribi6 aplica-
cion preferente cuando sean mas favorables; consideramos que contiene
muchos aspectos negativos especificos, como la grave lesion a la garantia
de la reserva legal respecto de los derechos constitucionales en virtud de
la delegacion legislativa al Presidente de la Republica que en forma am-
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plia regula la Constitucion; y como las fallas en la proteccion de los dere-
chos del nifio y en el régimen del derecho a la informacion.

Pero en global, desde el punto de vista social, el principal problema
de la Constitucion es la confusion entre las buenas intenciones y los dere-
chos constitucionales y el engafio que puede derivar de la imposibilidad
de satisfacer algunos derechos sociales.

En efecto, en la consagracion de los derechos humanos, uno de los
principios esenciales de orden constitucional es el denominado principio
de alteridad, que implica que todo derecho comporta una obligacion y que
todo titular de un derecho tiene que tener relacion con un sujeto obligado.

No hay, por tanto, derechos sin obligaciones ni obligados; por lo
que la consagracion de supuestos derechos que no pueden originar obliga-
ciones u obligados, por imposibilidad conceptual, no es mas que un enga-
fo.

Asi sucede, por ejemplo, con varios de los derechos y garantias so-
ciales, tal y como se consagraron en la Constitucion, cuya satisfaccion es
simplemente imposible. Constituyen, mas bien, declaraciones de principio
y de intencion de indiscutible caracter teleologico, pero dificilmente pue-
den concebirse como “derechos” por no poder existir un sujeto con obli-
gacion de satisfacerlos.

Es el caso, por ejemplo, del “derecho a la salud”, que se consagra
como “un derecho social fundamental, obligacion del Estado, que lo ga-
rantizard como parte del derecho a la vida” (art. 83). Lo cierto es que es
imposible que alguien garantice la salud de nadie y que constitucional-
mente se pueda consagrar el derecho a la salud. Ello equivaldria a consa-
grar en la Constitucion, el derecho a no enfermarse, lo cual es imposible
pues nadie garantizar a otra persona que no se va a enfermar.

En realidad, el derecho que se puede consagrar en materia de salud,
como derecho constitucional, es el derecho a la proteccion de la salud, lo
que comporta la obligacion del Estado de velar por dicha proteccion, esta-
bleciendo servicios publicos de medicina preventiva y curativa. De resto,
regular el derecho a la salud, por imposibilidad de la alteridad, es una ilu-
sion.

Lo mismo podria sefalarse, por ejemplo, del derecho que se consa-
gra en la Constitucion a favor de “toda persona”, “a una vivienda adecua-
da, segura, comoda, higiénica, con servicios basicos esenciales que inclu-
yan un habitat que humanice las relaciones familiares, vecinales y comu-
nitarias” (art. 82). Este derecho, como esta consagrado, es de imposible
satisfaccion; se trata, mas bien, de una declaracion de principio o de inten-
cion bellamente estructurada que no puede conducir a identificar a un
obligado a satisfacerla, y menos al Estado.

También resulta una ilusion establecer en la Constitucion, pura y
simplemente, que “toda persona tiene derecho a la seguridad social como
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servicio publico no lucrativo que garantice la salud y asegure proteccion
en contingencias... de prevision social”; siendo igualmente una imposibi-
lidad prever que “El Estado tiene la obligacion de asegurar la efectividad
de este derecho, creando un sistema de seguridad social...” (art. 86).

De nuevo aqui, la intencién es maravillosa, pero no para pretender
regularla como un “derecho” constitucional con una obligacion estatal
correlativa, también de rango constitucional, cuya satisfaccion es imposi-
ble. Se confundieron, en esta materia, las buenas intenciones y declaracio-
nes sociales con derechos y obligaciones constitucionales, que originan
otro tipo de relaciones juridicas, incluso con derecho de ser amparados cons-
titucionalmente.

Ademas, del texto de la Constitucion social se evidencia un excesi-
vo paternalismo estatal y la minimizacion de las iniciativas privadas en
materia de salud, educacion y seguridad social.

En efecto, en la regulacion de los derechos sociales, en la Constitu-
cion no solo se ponen en manos del Estado excesivas cargas, obligaciones
y garantias, de imposible cumplimiento y ejecucion en muchos casos, sino
que se minimiza, al extremo de la exclusion, a las iniciativas privadas. En
esta forma, servicios publicos esencial y tradicionalmente concurrentes
entre el Estado y los particulares, como los de educacion, salud y seguri-
dad social, aparecen regulados con un marcado acento estatista y exclu-
yente.

Por ejemplo, en materia de salud, se dispone que para garantizarla
“el Estado creara, ejercera la rectoria y gestionard un sistema publico na-
cional de salud, ... integrado al sistema de seguridad social, regido por los
principios de gratuidad, universalidad, integralidad, equidad, integracion
social y solidaridad” (art. 84). Se trata, por tanto, de un sistema publico de
salud, regulado como un servicio publico gratuito que forma parte del
sistema de seguridad social. Nada se dice en la norma sobre los servicios
privados de salud, ain cuando en otro articulo se indica que el Estado
“regulara las instituciones publicas y privadas de salud” (art. 85).

En materia de seguridad social, el rasgo estatista del sistema es aun
mayor: se declara la seguridad social como un servicio publico de caracter
no lucrativo, estando obligado el Estado “de asegurar la efectividad de
este derecho, creando un sistema de seguridad social universal, integral,
de financiamiento solidario, unitario, eficiente y participativo, de contri-
buciones directas o indirectas”, precisandose, ademas, que las cotizacio-
nes obligatorias so6lo “podran ser administradas con fines sociales bajo la
rectoria del Estado” (art. 86). Se excluye asi, en principio, toda iniciativa
privada en materia de seguridad social y se minimiza la participacion pri-
vada en la administracion reproductiva de los fondos de pensiones.

En materia de educacion, la tendencia estatista es similar: se regula la
educacion, en general, como un derecho humano y un deber social funda-
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mental; se la declara en general como “democratica, gratuita y obligatoria” y
se la define como “un servicios publico” que el Estado debe asumir “como
funcion indeclinable” (art. 102). Nada se indica en la norma que se refiere a
la educacion privada, y so6lo es en otro articulo que se consagra el derecho
de las personas “a fundar y mantener instituciones educativas privadas bajo
la estricta inspeccion y vigilancia del Estado, previa aceptacion de este” (art.
106). La posibilidad de estatizacion de la educacion, por tanto, no tiene
limites en la Constitucion, habiéndose eliminado del texto constitucional la
disposicion, que en la materia previa la Constitucion de 1961 de que “El
Estado estimulara y protegera la educacion privada que se imparta de acuer-
do con los principios contenidos en esta Constitucion y en las leyes” (art.
79).

V. ALGUNOS ASPECTOS DE LA CONSTITUCION ECONOMICA

El tercer componente normativo de toda Constituciéon contempora-
nea, ademas de la Constitucion Politica que regula la organizacion del
Estado mediante la distribucion territorial y division organica del Poder
Publico; y de la Constitucion Social que regula el estatuto de las personas
y de los ciudadanos, y su relacion con el Estado al igual que la relacion
general entre la sociedad y el Estado; es la Constitucion Economica que
tiene por objeto establecer los principios del régimen de las relaciones
econdmicas y el papel que, en las mismas, corresponde a la iniciativa pri-
vada y al propio Estado.

En el constitucionalismo venezolano, puede decirse que en las ulti-
mas cinco décadas se ha venido desarrollando un régimen constitucional y
politico propio de una sociedad democratica, con la configuracion, en la
Constitucion del 23 de enero de 1961, y ahora, en la del 30 de diciembre
de 1999, de un Estado Social de Derecho, y la formulacion, en esos textos,
de una Constitucion Econémica que opta por un modelo econdémico de
libertad como opuesto al de economia dirigida, similar al que existe en
todos los paises occidentales.

La aplicacion practica de ese modelo constitucional ha provocado,
desde el punto de vista politico, la consolidacion del régimen democratico
representativo, pluralista y, ahora, con vocacion participativa; y desde el
punto de vista econdmico, y a pesar de los multiples problemas de desa-
rrollo econémico-social que contintian existiendo, el modelo ha enmarca-
do el desenvolvimiento de una economia basada en la libertad econémica
y la iniciativa privada, pero con una intervenciéon importante y necesaria
del Estado para asegurar los principios de justicia social que constitucio-
nalmente deben orientar el régimen econémico.
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Ademés, el Estado, al ser titular desde siempre del dominio publico
sobre el subsuelo conforme a la pauta que marcaron las Ordenanzas de
Nueva Espafa, en vigencia en los territorios de las antiguas Provincias
Coloniales de Espafia en el Mar Caribe desde al segunda mitad del siglo
XVII, en el caso de Venezuela ha convertido al Estado en la entidad eco-
némica mas poderosa del pais, por ser duefio del petrdleo, lo que le ha
llevado a intervenir en forma importante en la actividad econdmica.

Siguiendo, en cierta forma, las orientaciones de la Constitucion de
1961 en materia de Constitucién Economica®*®, la Constitucion de 1999
establece igualmente, pero sin decirlo, un sistema econdémico de economia
social de mercado®’ que se fundamenta en la libertad econémica, pero que
debe desenvolverse conforme a principios de justicia social, que requieren
de la intervencion del Estado.

1. Principios del sistema economico

En esa orientacion, precisamente se inscribe el contenido del articu-
lo 299, al prescribir que el régimen socioeconémico de la Republica se
fundamenta en los siguientes principios: justicia social, democratizacion,
eficiencia, libre competencia, proteccion del ambiente, productividad y
solidaridad, a los fines de asegurar el desarrollo humano integral y una
existencia digna y provechosa para la colectividad.

El sistema econdmico, por tanto, se fundamenta en la libertad econo-
mica, la iniciativa privada y la libre competencia, pero con la participacion
del Estado como promotor del desarrollo econémico, regulador de la activi-
dad economica, y planificador con la participacion de la sociedad civil,
como se indica mas adelante.

2. El régimen de los derechos economicos

En el Titulo de los “Derechos, Deberes y Garantias Constituciona-
les” se incorpor6d un Capitulo que enumera los derechos economicos de
las personas, en la siguiente forma: por una parte la libertad econémica
(art. 112); y por la otra el derecho de propiedad y la expropiacion (art.

115). Esta norma sigue la orientacion del constitucionalismo venezola-

no”*, atin cuando deben destacarse algunas variaciones en relacion con su

296 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Reflexiones sobre la Constitucion Econémica” en Estudios
sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid 1991,
pp- 3839 a 3853.

297 Véase lo que expusimos ante la Asamblea, en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyen-
te, Tomo 111, op. cit., pp. 15 a 52.

298 Véase Allan R. Brewer-Carias “El derecho de propiedad y libertad economica. Evolucion y
situacion actual en Venezuela” en Estudios sobre la Constitucion. Libro Homenaje a Rafael Caldera,
Tomo II, Caracas 1979, pp. 1139 a 1246.
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equivalente en la Constitucion de 1961 (art. 99), que son las siguientes:
primero, no se establece que la propiedad privada tiene una funcion social
que cumplir, como lo indicaba la Constitucion de 1961; segundo, en la
nueva Constitucion se enumeran los atributos del derecho de propiedad
(uso, goce y disposicion) lo que era materia de rango legal (art. 545 del
Codigo Civil); y tercero, en cuanto a la expropiacion, se exige en el nuevo
texto constitucional que el pago de la justa indemnizacion sea “oportuno”.
En esa forma, en general, la norma garantiza con mayor fuerza el derecho
de propiedad™”.

La Constitucion, ademas, prohibe que se decreten o ejecuten con-
fiscaciones de bienes salvo en los casos permitidos por la propia Constitu-
cion y, en particular, por via de excepcion, mediante sentencia firme, res-
pecto de los bienes de personas naturales o juridicas, nacionales o extran-
jeras, responsables de delitos cometidos contra el patrimonio publico, o de
quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo del Poder Publico y
los provenientes de las actividades comerciales, financieras o cualesquiera
otras vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotropicas y estupefa-
cientes (art. 116 y 271).

El articulo 307 de la Constitucion declara al régimen latifundista
como contrario al interés social, y remite al legislador para disponer lo
conducente en materia tributaria para gravar las tierras ociosas y estable-
cer las medidas necesarias para su transformacion en unidades econdmicas
productivas, rescatando igualmente las tierras de vocacion agricola.

Por otra parte, la norma establece el derecho de los campesinos y
demas productores agropecuarios a la propiedad de la tierra, en los casos y
formas especificados por la ley respectiva. Esto implica el establecimiento
de obligaciones constitucionales al Estado para proteger y promover las
formas asociativas y particulares de propiedad para garantizar la produc-
cion agricola, y para velar por la ordenacion sustentable de las tierras de
vocacion agricola con el objeto de asegurar su potencial agroalimentario.

Excepcionalmente dispone el mismo articulo constitucional, que el
legislador creara contribuciones parafiscales con el fin de facilitar fondos
para financiamiento, investigacion, asistencia técnica, transferencia tecno-
logica y otras actividades que promuevan la productividad y la competiti-
vidad del sector agricola.

Una innovacion constitucional en materia econémica es el derecho
que regula el articulo 117, de todas las personas a disponer de bienes y
servicios de calidad, asi como a una informacién adecuada y no engafiosa
sobre el contenido y caracteristicas de los productos y servicios que con-

299 Véase, ademas, los comentarios que formulamos sobre el régimen de la propiedad en Allan
R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, (8 agosto-8 Septiembre 1999), Caracas 1999, pp.
201 y ss.
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sumen, a la libertad de eleccion y a un trato equitativo y digno.

3. El régimen de la intervencion del Estado en la economia

En el texto constitucional se regulan las diferentes facetas de la in-
tervencion del Estado en la economia, como se han venido desarrollando
en las ultimas décadas®®.

En primer lugar, de las normas constitucionales se puede construir
la figura del Estado promotor, es decir, que no sustituye a la iniciativa
privada, sino que fomenta y ordena la economia para asegurar su desarro-
llo. Ello resulta de las siguientes regulaciones: la promocion del desarrollo
economico (art. 299); la promocion de la iniciativa privada (art. 112); la
promocion de la agricultura para la seguridad alimentaria (art. 305); la
promocion de la industria (art. 302); la promocion del desarrollo rural
integrado (art. 306); la promocion de la pequeiia y mediana industria (art.
308); la promocion de la artesania popular (art. 309); y la promocion del
turismo (art. 310).

En el texto constitucional, por otra parte, se establecen un conjunto
de atribuciones que facultan al Estado para regular el ejercicio de los de-
rechos economicos, como resulta de lo antes expuesto y, en particular, se
precisa el régimen de la prohibicion de los monopolios (art. 113), decla-
randose contrarios a los principios fundamentales de esta Constitucion
cualquier acto, actividad, conducta o acuerdo de los y las particulares que
tengan por objeto el establecimiento de un monopolio o que conduzcan,
por sus efectos reales e independientes de la voluntad de aquellos o aque-
llas, a su existencia, cualquiera que fuere la forma que adoptare en la rea-
lidad®”'. También se declard constitucionalmente contraria a dichos prin-
cipios, el abuso de la posicion de dominio que un particular, un conjunto
de ellos o una empresa o conjunto de empresas, adquiera o haya adquirido
en un determinado mercado de bienes o de servicios, con independencia
de la causa determinante de tal posicion de dominio, asi como cuando se
trate de una demanda concentrada. En todos los casos antes indicados, el
Estado debe adoptar las medidas que fueren necesarias para evitar los
efectos nocivos y restrictivos del monopolio, del abuso de la posicion de
dominio y de las demandas concentradas, teniendo como finalidad la pro-
teccion del publico consumidor, los productores y productoras y el asegu-
ramiento de condiciones efectivas de competencia en la economia.

300 Véase Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo 1, op.cit.,
pp- 594 y ss.

301 Véase nuestro criterio sobre esta norma en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente,
Tomo I1I, op.cit. pp. 185 y 186.
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Por otra parte, la Constitucion regul6 el régimen de las concesiones
estatales (art. 113); el régimen de proteccion a los consumidores o usua-
rios (art. 117); el régimen de la politica comercial (art. 301); y los princi-
pios sobre los ilicitos economicos (art. 114).

En lo que concierne a la intervencion del Estado en la economia,
como Estado empresario, la Constitucion regula en forma especifica, el
régimen de la creacion de empresas estatales (art. 300); el régimen de la
nacionalizacion petrolera y el régimen de la reserva de actividades eco-
noémicas al Estado.

Sobre estos ultimos aspectos, el articulo 302 de la Constitucion, lue-
go de intensos debates™” estableci6 que “el Estado se reserva, mediante la
ley organica respectiva y por razones de conveniencia nacional, la activi-
dad petrolera”. En esta forma, la reserva de la industria petrolera efectua-
da mediante la Ley Organica que reserva al Estado la Industria y el Co-
mercio de los Hidrocarburos de 1975, adquirié rango constitucional en
el texto de 1999, pero conforme lo establezca la ley organica respectiva, la
cual puede ser modificada. La reserva, por tanto, puede considerarse que
no es ni rigida ni absoluta, sino flexible, conforme lo establezca la ley
organica respectiva.

En particular, en todo caso, en la Constitucion (art. 303) se estable-
ci6 expresamente que por razones de soberania economica, politica y de
estrategia nacional “el Estado conservara la totalidad de las acciones de
Petroleos de Venezuela, S.A”., o del ente creado para el manejo de la in-
dustria petrolera, exceptuando la de las filiales, asociaciones estratégicas,
empresas y cualquier otra que se haya constituido o se constituya como
consecuencia del desarrollo de negocios de Petroleos de Venezuela, S.A.
En esta forma, lo que de acuerdo con la Constitucion debe permanecer
como propiedad de la Republica (no del Estado) son las acciones de
PDVSA, es decir, del holding de la industria petrolera, pero no de las
filiales, las cuales son, en realidad, las que realizan las actividades econo-
micas en la industria.

El mismo articulo 302 de la Constitucion, también establece que el
Estado se puede reservar, mediante ley organica, y por razones de conve-
niencia nacional, industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés
publico y de caracter estratégico.

En este caso, distinto al de la industria petrolera ya reservada desde
1975, se trata de una prevision que sigue la orientacion del articulo 97 de la

302 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, Sesion de
14-11-99, N° 44, pp. 3 y ss. Véase nuestro voto salvado en primera discusion en Allan R. Brewer-
Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit., pp. 209 y 210.

303 Véase nuestros comentarios sobre ese proceso en Allan R. Brewer-Carias, “Aspectos organi-
zativos de la industria petrolera nacionalizada”, en Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la
Administracion, Instituto de Derecho Publico UCV, Vol. 111, Tomo I, Caracas 1981, pp. 407 a 492.
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Constitucion de 1961, y que se refiere tanto a otras actividades ya reserva-
das en el pasado (por ejemplo la industria del mineral de hierro), como a la
posibilidad, en el futuro, que se pueda dictar una reserva de actividades

economicas de interés piblico o de carécter estratégico®™.

4. El régimen tributario

El régimen tributario de la Constitucion, respecto del cual formu-
lamos diversas propuestas®”, lamentablemente no quedd integrado consti-
tucionalmente y resulté con una dispersion e insuficiencia injustificable.
Las siguientes, sin embargo, son las normas mas destacadas en esta mate-
ria.

En forma casi idéntica que lo establecido en el articulo 223 de la
Constitucion de 1961, el articulo 316 de la Constitucion de 1999 dispuso
que el sistema tributario debe procurar la justa distribucion de las cargas
publicas seglin la capacidad econdomica del contribuyente, atendiendo al
principio de progresividad, asi como la proteccion de la economia nacio-
nal y la elevacion del nivel de vida de la poblacion, y se sustentara para
ello en un sistema eficiente para la recaudacion de los tributos™. Se regu-
16, ademas, el principio de la legalidad tributaria (art. 317)°"" y se estable-
ci6 en forma expresa lo que constituye una novedad en nuestro ordena-
miento constitucional, que es el principio de que “ningln tributo puede
tener efecto confiscatorio”. Ello lo propusimos repetidamente en los deba-
tes’™, siguiendo la tendencia existente en el derecho comparado®”.

En el articulo 156, ordinal 13 se atribuye al Poder Nacional la po-
testad de dictar la legislacion que garantice la coordinacion y armoniza-
cion de las distintas potestades tributarias (nacional, estadal y municipal),
para definir principios, parametros y limitaciones, especificamente para la
determinacion de los tipos impositivos o alicuotas de los tributos estadales

304 Véase nuestro voto salvado en primera discusion en Allan R. Brewer-Carias, Debate Consti-
tuyente, Tomo 111, op. cit. pp. 210y 211.

305 Véase, Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo 111, (9 septiembre-17 octubre 1999), Caracas 1999, pp. 253 a 286; y Tomo II,
op. cit., pp. 53 a91.

306 Véase la propuesta de ampliacion de esta norma que formulamos en nuestros votos salvados,
en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 111, op. cit., pp. 53 291,218 y 295 y ss.

307 Véase nuestro voto salvado sobre esta norma en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, Tomo 111, op. cit. pp. 220 a 226.

308 Vcéase, Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit., p. 279; y Tomo III,
op. cit., pp. 70 y ss.

309 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Les protections constitutionnelles et 1égales contre les im-
positions confiscatoires”, Rapports Generaux. XIII Congreés International de Droit Comparé, Mon-
treal 1990, pp. 795 a 824. Véase también en Allan R. Brewer-Carias, El Poder Publico: Nacional
Estadal y Municipal, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo II, Caracas, San Cristobal 1996,

pp- 85y ss.
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y municipales, asi como para crear fondos especificos que aseguren la
solidaridad interterritorial.

En esta forma se establece en la nueva Constituciéon, una nueva
forma de limitacion mediante ley nacional, de la autonomia de los Estados
y Municipios.

El texto del articulo 18 de la Constitucion de 1961 fue basicamente
recogido, a propuesta nuestra’'’, en el articulo 183 de la Constitucion que
prohibe a los Estados y los Municipios el establecimiento de tributos so-
bre importacion, exportacion o transito sobre bienes, sobre las demas ma-
terias rentisticas de la competencia nacional; y sobre consumo de bienes
en casos especificos.

Sin embargo, en cuanto a los gravamenes relativos a la agricultura,
la cria, la pesca y la actividad forestal, la nueva Constitucion eliminé la
prohibicion constitucional impuesta a los Estados y Municipios, y se esta-
blecié que solo pueden ser gravados en la oportunidad, forma y medida
que lo permita la ley.

5. El régimen fiscal y economico del Estado

Por otra parte, en la Constitucion de 1999, también constituyendo una
novedad, se incorporaron unas secciones sobre el régimen fiscal y presupues-
tario; el sistema monetario nacional y la coordinacién macroeconémica; es-
tableciéndose, ademas, en general, que los principios y disposiciones
establecidas en la Constitucion para la administracion economica y
financiera nacional, deben regular la de los Estados y Municipios, en cuanto
sean aplicables (art. 311 a 317).

Ademés, por primera vez en el constitucionalismo venezolano se
incorporaron al texto fundamental un conjunto de normas relativas al
Banco Central de Venezuela y a la politica macroeconémica del Estado,
(arts. 318 a 321).

6. El régimen de los bienes publicos

Por ultimo, en materia econdmica, la nueva Constitucion trae un
conjunto de disposiciones constitucionales, muchas novedosas, sobre el
régimen de los bienes del Estado, que deben destacarse.

En la nueva Constitucion se declaran como bienes del dominio pu-
blico y que, por tanto, en los términos del Codigo Civil (art. 543) son
inalienables e imprescriptibles a los yacimientos mineros y de hidrocarburos,

310 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 11, op. cit. p. 282 y Tomo III,
op. cit. p. 81.
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cualquiera que sea su naturaleza, existentes en el territorio nacional, bajo
el lecho del mar territorial, en la zona econdmica exclusiva y en la plata-
forma continental, (art. 12)°'".

La misma norma del articulo 12 de la Constitucion dispone que las
costas marinas son bienes del dominio publico; entendiéndose por tales
costas, la parte de la ribera que baia el mar, es decir, la playa o zona que
esta entre la alta y la baja marea, como lo ha establecido la jurisprudencia
de la Corte Suprema’".

El articulo 304 de la Constitucion dispone que todas las aguas son
bienes del dominio ptblico de la Nacidn, insustituibles para la vida y el
desarrollo. Corresponde a la ley establecer las disposiciones necesarias a
fin de garantizar su proteccion, aprovechamiento y recuperacion, respe-
tando las fases del ciclo hidrolégico y los criterios de ordenacion del terri-
torio®".

En cuanto a las tierras baldias, estas de acuerdo con el Cédigo Ci-
vil, son los bienes inmuebles que no tienen duefio (art. 542), y que se atri-
buyen a los Estados. La nueva Constitucion les asigna la “administracion”
de las tierras baldias de su jurisdiccion” (art. 164, ord. 5), cambiando el
régimen de la Constitucion de 1961 que reservaba dicha administracion de
baldios al Poder Nacional (art. 136, ord. 10).

En cuanto a los ejidos municipales en la Constitucion de 1999 se
repitié el dispositivo del articulo 32 de la Constitucion de 1961, en el sen-
tido de que su inalienabilidad e imprescriptibilidad (art. 181).

En la Constitucion sin embargo, se agregoé una disposicion novedo-
sa que en forma similar a la definicién de las tienen baldias en relacion
con los Estados, considera que los terrenos situados dentro del area de las
poblaciones de los Municipios, carentes de duefio, se consideran terrenos
ejidos, sin menoscabo de legitimos derechos de terceros, validamente
constituidos. Igualmente, el articulo 181 de la Constitucion constituye en
ejidos, las tierras baldias ubicadas en el area urbana, quedando sélo excep-
tuadas las tierras correspondientes a las comunidades y pueblos indigenas.

311 En esta forma se le da rango constitucional a lo ya previsto en la Ley de Minas (art. 2) (Ga-
ceta Oficial N° 5382 de 28-09-99) y en la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos (art. 1°) (Gaceta
Oficial N° 36.793 de 23-9-99). Véase nuestra propuesta sobre esto en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente, Tomo 11, op. cit. pp. 35y 39.

312 Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 13-08-
64 en Gaceta Forense N° 45, 1964, p. 235 a 237; y en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la
Corte Suprema 1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo 11, Caracas 1976, pp. 523 a
528

313 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La declaratoria de todas las aguas como del dominio publi-
co en el derecho venezolano”, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, N° 3-4,
XXIII, Montevideo, 1975, pp. 157 a 167. Ademas, véase Allan R. Brewer-Carias Derecho y Adminis-
tracion de las Aguas y otros Recursos Naturales Renovables, Caracas 1976, pp. 79 a 91.
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Ademas, se establece que la ley debe determinar la conversion en ejidos
de otras tierras publicas.

7. Los problemas de una Constitucion economica concebida para el
estatismo insolvente

El paternalismo estatal en el campo social analizado anteriormente,
también conduce inexorablemente a la concepcion de una Constitucion
econdmica con una gran carga estatista. En efecto, como hemos sefialado,
la tercera parte de la Constitucion, como toda Constitucion contempora-
nea, esta destinada a regular la Constitucién econémica, en la cual se esta-
blecen las reglas de juego del sistema economico del pais, el cual sigue
concibiéndose, en principio, como un sistema de economia mixta, que se
basa en reconocer la iniciativa privada y los derechos de propiedad y libertad
economica, pero fundamentandolo en principios de justicia social, lo que
permite la intervencion del Estado en la economia, en algunos casos en forma
desmesurada.

En esta materia, a pesar de que en las discusiones del Proyecto se
lograron establecer algunos equilibrios importantes entre la libertad eco-
némica y la intervencion del Estado, existe un marcado acento estatista, lo
que aunado a las consecuencias fiscales del paternalismo social y del po-
pulismo que contiene, hacen materialmente inviable financieramente el rol
del Estado, previéndose un esquema de terrorismo tributario que informa
la Disposicion Transitoria Quinta, contrario a la iniciativa privada.

En efecto, la Constitucidon no sélo es manifiestamente estatista en
materia economica, al atribuir al Estado la responsabilidad fundamental en
la gestion y prestacion de los servicios publicos basicos en materia de
salud, educacion y seguridad social, y de los de caracter domiciliario co-
mo distribucion de agua, electricidad y gas, sino que ello también deriva
de la regulacion, en el mismo, de un conjunto de potestades reguladoras,
de control y de planificacion.

Las normas relativas a la economia, por tanto, son basicamente las
destinadas a prever la intervencion del Estado, destindndose a lo privado,
en realidad, las escuetas normas reguladoras de la libertad economica (art.
112) y de la propiedad privada (art. 115). No existe, sin embargo, el equi-
librio necesario entre lo publico y lo privado, privilegiandose en el sector
privado solo actividades no fundamentales en la generacion de riqueza y
empleo como la agricola (art. 305), la artesania (art. 309), la pequenia y
mediana empresa (art. 308), y el turismo (art. 310).

A ello se agregan normas de control y persecucion como las relati-
vas a los monopolios y a los delitos econdomicos (arts. 113 y 114); la de-
claracion como del dominio publico del subsuelo, las costas maritimas y
las aguas (arts. 112 y 304) lo que abre un campo importante adicional
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respecto del control estatal del uso y aprovechamiento de dichos bienes; la
reserva al Estado de la industria petrolera, y la posibilidad de reserva de
otras actividades, servicios o explotaciones de caracter estratégico (art.
302); y las normas que prevén las potestades planificadoras del Estado,
tanto a nivel nacional (arts. 112 y 299) como a nivel local (art. 178).

El Estado, asi, en la Constituciéon es responsable de casi todo, y
puede regularlo todo. La iniciativa privada aparece marginal y marginada.
No se asimil6 la experiencia del fracaso del Estado regulador, de control,
planificador y empresario de las tltimas décadas, ni se entendi6 la necesi-
dad de privilegiar las iniciativas privadas y estimular la generacion de
riqueza y empleo por la sociedad.

El resultado del texto constitucional en materia econémica, visto
globalmente y en su conjunto, es el de una Constitucion hecha para la
intervencion del Estado en la economia y no para el desarrollo de la eco-
nomia por los privados bajo el principio de la subsidiariedad de la inter-
vencion estatal

Por otra parte, el Estado que se concibe en el texto constitucional,
cuando se analiza en su conjunto el enorme cimulo de responsabilidades
que se le atribuyen en el campo social, de la salud, educacion, seguridad
social y cargas laborales, con exclusion sistematica de las iniciativas pri-
vadas; lo hacen totalmente incapaz, financieramente, para atenderlas. Para
la prevision de las regulaciones del Estado paternalista previstas en la
Constitucion, no hubo calculo alguno de costos, lo que coloca al Estado,
si pretendiese asumirlas y cumplirlas, de entrada, en una situaciéon de
quiebra, por estar obligado a pagar mas de lo que es capaz y puede recau-
dar en impuestos, maxime en un pais en el cual no hay habito ciudadano
de contribuyente.

Si a ello se agrega la prevision con rango constitucional de que la
gestion fiscal debe equilibrarse en un marco plurianual del presupuesto
“de manera que los ingresos ordinarios deben ser suficientes para cubrir
los gastos ordinarios” (art. 311); no se entiende como sera posible la aten-
cion por el Estado de todas las obligaciones que se le imponen.

En todo caso, la enorme responsabilidad social atribuida al Estado y
los costos financieros que conlleva su atencion, por supuesto que implica-
ran la exacerbacion del ejercicio de la potestad tributaria del Estado en sus
diversos niveles territoriales y, de inmediato, en el nivel nacional y en el
nivel municipal. Ello exigia, por sobre todo, el establecimiento de un ade-
cuado equilibrio entre la potestad publica y los derechos de los individuos,
de manera que el ejercicio de la primera no afectase la capacidad econd-
mica de los contribuyentes ni sus garantias constitucionales, que requieren
de proteccion especial.

La Constitucion, en esta materia, no regulé nada especifico sobre el
necesario respeto de la capacidad contributiva de las personas ni sobre el
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principio de que la imposicion debia revertir hacia los contribuyentes-
ciudadanos, en servicios publicos adecuados. Nada se regul6 en el texto
constitucional, ademas, sobre las garantias constitucionales del contribu-
yente frente al ejercicio de la potestad tributaria, ya que es precisamente
con ocasion de su ejercicio que todo el poder del Estado se puede volcar
sobre los individuos. Al contrario, las unicas normas nuevas previstas en
la Constitucion en esta materia, tienden a castigar la evasion fiscal con
penas privativas de la libertad personal (art. 317), estableciéndose en las
Disposiciones Transitorias normas destinadas a regularizar el terrorismo
fiscal (Disposicion Transitoria Quinta), elaboradas pensando como si sélo
las grandes empresas fueran contribuyentes, a quienes solo hay que perse-
guir, e ignorando que en un sistema de Estado con incapacidad financiera
estructural, todas las personas son o deben ser potencialmente contribu-
yentes y, por tanto, sujetos de persecucion fiscal.

En esta materia consideramos que la Constitucion se olvido del ciu-
dadano y de la proteccion y seguridad que habia que brindarle.

VI. LOS SISTEMAS DE PROTECCION Y GARANTIA
DE LA CONSTITUCION

El articulo 7 de la Constitucion de 1999, reafirma que la Constitu-
cion es la norma suprema y el fundamento de todo el ordenamiento juridi-
co, de manera que todas las personas y los 6rganos que ejercen el Poder
Publico estan sujetos a la misma; constituyendo, ademas, uno de los debe-
res constitucionales “cumplir y acatar” la Constitucion (art. 131). Ello
conduce a la prevision, en el propio texto constitucional, de un conjunto
de sistemas para la proteccion y garantia de esa supremacia constitucional
que, sin duda, constituye uno de los pilares fundamentales del constitu-

cionalismo contemporaneo y del Estado de Derecho’'*.

1. La garantia de la Constitucion: el control judicial de la constitu-
cionalidad

La consolidacion en Venezuela del Estado de Derecho, como ha
ocurrido en todo el constitucionalismo moderno, esta en el establecimien-
to de un completo sistema de control de la constitucionalidad de los actos
estatales, es decir, de justicia constitucional®",

314 Véase Allan R. Brewer-Carias, Evolucion Historica del Estado, Instituciones Politicas y
Constitucionales, Tomo 1, Caracas, San Cristobal 1996, pp. 47 y ss.

315 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Constitucional, Instituciones Politicas y Consti-
tucionales, Tomo VI, Caracas 1996.
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A.  Aspectos de la justicia constitucional *'°
a. La competencia judicial

En efecto, siendo la Constitucion norma suprema y el fundamento
del ordenamiento juridico (art. 7); dicha supremacia no tendria efectividad
si no fuera por la existencia de un sistema de justicia constitucional para
garantizarla. De alli que el articulo 334 de la Constitucion atribuya a to-
dos los jueces, en el ambito de sus competencias y conforme a lo previsto
en la Constitucion y la ley, la obligacion “de asegurar la integridad de la
Constitucion™"’,

En consecuencia la justicia constitucional como competencia judi-
cial para velar por la integridad y supremacia de la Constitucion, corres-
ponde a todos los jueces en cualquier causa o proceso que conozcan y,
ademas, en particular, cuando conozcan de acciones de amparo o de las
acciones contencioso-administrativa al tener la potestad para anular actos
administrativos por contrariedad a la Constitucion (como forma de contra-
riedad al derecho) (art. 259)*'%; y no sé6lo al Tribunal Supremo de Justicia.
Este, sin embargo, en forma particular, tiene expresamente como compe-
tencia garantizar “la supremacia y efectividad de las normas y principios
constitucionales”, correspondiéndole ser “el maximo y ultimo intérprete
de la Constitucion” y velar “por su uniforme interpretacion y aplicacion”
(art. 335); y, en particular, ejercer la jurisdiccion constitucional (arts. 266,
ord. 1°y 336).

b. El control difuso de la constitucionalidad de las leyes

Una de las formas especificas para el ejercicio de la justicia consti-
tucional, es la posibilidad que tiene todo juez de la Republica de ser juez
de la constitucionalidad de las leyes. Se trata del método denominado de
control difuso de control de la constitucionalidad de leyes que existe en

316 Véase en general Allan R. Brewer-Carias, El sistema de justicia constitucional de 1999, Ca-
racas 2000, 130 pp.; y “La justicia constitucional en la constitucion de 19997, en Derecho Procesal
Constitucional, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México 2001,
pp.- 931 a 961.

317 Véase nuestra propuesta en relacion con este articulo en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo 11, (9 septiembre-17 octubre
1999), Caracas 1999, pp. 24 y 34.

318 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Contencioso-Administrativa, Instituciones Politi-
cas y Constitucionales, Tomo VII, Caracas 1997, pp. 26 y ss.
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nuestro pais desde el siglo XIX’", regulado en el articulo 20 del Codigo
de Procedimiento Civil, que establece que:

Articulo 20: Cuando la ley vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere con
alguna disposicion constitucional, los jueces aplicaran ésta con preferen-
cia.

El principio del control difuso, mas recientemente, se recogioé en el
articulo 19 del Codigo Orgénico Procesal Penal, con este texto:

Articulo 19: Control de la Constitucionalidad. Corresponde a los jueces
velar por la incolumidad de la Constitucion de la Reptiblica. Cuando la ley
cuya aplicacion se pida colidiere con ella, los tribunales deberan atenerse a
la norma constitucional.

A los efectos de consolidar constitucionalmente el método de con-
trol difuso de la constitucionalidad de las leyes, como ha ocurrido en
otros paises como Colombia, por ejemplo, desde 1910 (art. 4) y, en Gua-
temala, 1965 (art. 204), Bolivia, 1994 (art. 228), Honduras, 1982 (art.
315) y Perq, 1993 (art. 138); propusimos incorporar a la Constitucion una
disposicion similar’®, que terminé siendo ubicada a propuesta nuestra®'
en el articulo 334, con el siguiente texto:

En caso de incompatibilidad entre esa Constitucion y una ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales, correspondiendo a
los tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente.

En esta forma, el método de control difuso de la constitucionalidad,

adquirié en nuestro pais rango constitucional, el cual, incluso, puede ser

ejercido de oficio por los tribunales*.

c. El control concentrado de la constitucionalidad de las
leyes: la Jurisdiccion Constitucional

Pero ademas de constitucionalizarse el control difuso de la constitu-
cionalidad de las leyes, en la Constitucion de 1999 se preciso el régimen

319 Véase Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge 1989, pp.
127 y ss.; Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Constitucional, Instituciones Politicas y Constituciona-
les, Tomo VI, cit., pp. 86 y ss.

320 Véase nuestras propuestas respecto del articulo 7 en Allan R. Brewer-Carias, Debates Cons-
tituyentes, Tomo 11, op. cit., pp. 24 y 34.

321 Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constitu-
yente, Tomo 111, (18 octubre-30 noviembre 1999), Caracas 1999, pp. 94 a 105.

322 Esta ha sido una de las caracteristicas del sistema venezolano. Véase Allan R. Brewer-
Carias, La Justicia Constitucional, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo VI, op. cit., p.
101.
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del control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, configuran-
dose claramente al Tribunal Supremo de Justicia, como Jurisdiccién cons-
titucional, a los efectos de la anulacion de las mismas.

Por ello, el mismo articulo 334 de la Constitucion dispone:

Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia como jurisdiccion constitucional, declarar la nulidad de las
leyes y demaés actos de los organos que ejercen el Poder Publico dictados
en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion o que tengan rango de
ley.

En esta forma quedé definitivamente establecida la diferencia entre
la jurisdiccion contencioso-administrativa y la Jurisdiccion constitucional,
por el objeto del control y no por los motivos de control’, por lo que s6lo
compete a la Jurisdiccion constitucional conocer de la anulacion, por in-
constitucionalidad, por supuesto, de las leyes y demas actos dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion (como los actos de go-
bierno, o los interna corporis de la Asamblea) o que tengan rango de Ley
(Decretos-Leyes); correspondiendo, en cambio, a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa conocer de la nulidad de los actos administrativos,
incluidos los Reglamentos, por motivos de inconstitucionalidad y de ile-
galidad (contrariedad del derecho).

B.  Las competencias del Tribunal Supremo de Justicia en mate-
ria de justicia constitucional

Una de las novedades de la Constitucion de 1999 ha sido la crea-
cion de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (art. 262),
a la cual se le ha atribuido la Jurisdiccion constitucional (art. 266, ord. 1°)
consistente en la potestad anulatoria de las leyes y demds actos de igual
rango y jerarquia, y el ejercicio de otras competencias en materia de justi-
cia constitucional.

a. La potestad anulatoria por inconstitucionalidad

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo, como Jurisdiccion
constitucional, tiene las siguientes atribuciones de control concentrado de
la constitucionalidad de determinados actos estatales, con poderes anula-
torios, previstas en el articulo 336:

323 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Contencioso-Administrativa, Instituciones Politi-
cas y Constitucionales, Tomo VII, op. cit., pp. 26 a 33.
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1. Declarar la nulidad total o parcial de las /leyes nacionales y demas
actos con rango de ley de la Asamblea Nacional que colidan con
esta Constitucion.

2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y leyes es-
tadales, de las ordenanzas municipales y demas actos de los cuer-
pos deliberantes de los Estados y Municipios dictados en ejecucion
directa e inmediata de la Constitucion y que colidan con ésta.

3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango de ley
dictados por el Ejecutivo Nacional que colidan con esta Constitu-
cion.

4. Declarar la nulidad total o parcial de los actos en ejecucion directa

e inmediata de la Constitucion, dictados por cualquier otro 6rgano
estatal en ejercicio del Poder Publico.

La accion para la solicitud de declaratoria de nulidad de las leyes,
es una accion popular, que puede intentarse por cualquier ciudadano con-
forme a una tradicién que se remonta al afio 18587

b. El control previo de la constitucionalidad de actos es-
tatales

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, ademas,
tiene las siguientes competencias para controlar la constitucionalidad de
actos estatales antes de su entrada en vigencia:

En primer lugar, la prevista en el articulo 336, ordinal 5° en rela-
cion con los tratados internacionales de:

5. Verificar, a solicitud del Presidente o Presidenta de la Republica o de
la Asamblea Nacional, la conformidad de la Constitucion con los tra-
tados internacionales suscritos por la Republica antes de su ratifica-
cion.

En segundo lugar, la prevista en el articulo 203 de la Constitucion
conforme al cual, la Sala Constitucional debe pronunciarse sobre la cons-
titucionalidad del caracter orgéanico, antes de su promulgacion, de las leyes
organicas que asi hayan sido calificadas por la Asamblea Nacional.

En tercer lugar, la prevista en el articulo 204 de la Constitucion, en
los casos del veto presidencial a las leyes, conforme al cual la Sala Consti-
tucional debe pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de una ley o de

324 Véase Allan R. Brewer-Carias, El sistema mixto o integral de control de constitucionalidad
en Colombia y Venezuela, Bogota 1995, pp. 10 y ss.
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algunos de sus articulos, a solicitud del Presidente de la Republica, antes
de la promulgacion de la ley.

c. La revision obligatoria de la constitucionalidad de los
Decretos de Estado de Emergencia

De acuerdo con el articulo 339 de la Constitucion, el Decreto que
declare el Estado de Excepcion debe ser presentado a la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo, para que se pronuncie sobre su inconstituciona-
lidad. Por ello, el articulo 336 le atribuye a la Sala, competencia expresa
para dicha revision, que puede ejercer aun de oficio.

d. EI control de constitucionalidad de las leyes por omi-
sion

Otra institucion novedosa en materia de justicia constitucional que
establece la Constitucion de 1999, es el denominado control de la consti-
tucionalidad de las leyes por omision®* al atribuirle, el articulo 336, a la
Sala Constitucional, competencia para:

7. Declarar la inconstitucionalidad de la omision del poder legislativo
municipal, estadal o nacional, cuando haya dejado de dictar las
normas o medidas indispensables para garantizar el cumplimiento
de la Constitucion, o las haya dictado en forma incompleta, y esta-
blecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correc-
cion.

e. El control de la constitucionalidad de las leyes me-
diante la declaracion de colision

Conforme a una tradicional competencia de la Corte Suprema de
Justicia (art. 215, ord. 5° de la Constitucion de 1961), el articulo 336 de la
Constitucion de 1999 le atribuye al Tribunal Supremo competencia para
“resolver las colisiones que existan entre diversas disposiciones legales y
declarar cual de éstas debe prevalecer” (ord. 8).

325 Es una institucion que tiene su origen en el sistema portugués, véase Allan R. Brewer-
Carias, Judicial Review in Comparative Law, op. cit., p. 269.
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f. La resolucion de controversias constitucionales entre
los organos del Poder Publico

El Tribunal Supremo, en Sala Constitucional, también tiene compe-
tencia, conforme al articulo 336, para “dirimir las controversias constitu-
cionales que se susciten entre cualesquiera de los 6rganos del Poder Pu-
blico” (ord. 9).

Esta competencia de orden constitucional tiene por objeto resolver
los conflictos entre los 6rganos del Poder Publico, tanto en su distribucion
vertical (Republica, Estados y Municipios), como en su division horizon-
tal a nivel nacional (Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder Judicial,
Poder Ciudadano, Poder Electoral) y a nivel estadal y municipal (Poder
Legislativo y Poder Ejecutivo).

Es decir, se trata de resolucion de controversias sobre atribuciones
constitucionales entre los organos del Poder Publico; que son distintas a
las controversias administrativas que se susciten entre la Republica, los
Estados, Municipios u otro ente publico, las que compete ser resueltas por
la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo (art. 266, ord. 4°),
como jurisdiccion contencioso-administrativa.

g. La revision de las sentencias dictadas por los tribuna-
les de instancia en cuestiones de constitucionalidad

Por ultimo, el articulo 336 de la Constitucion atribuye a la Sala
Constitucional, competencia para:

10.  Revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional
y de control de constitucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas
por los tribunales de la Republica, en los términos establecidos por la
ley orgénica respectiva.

Por supuesto, esta competencia no se configura como la de una ape-
lacion ni como la de una segunda instancia general en la materia. Se trata
de una competencia excepcional para que la Sala Constitucional pueda
revisar, a su juicio y discrecion, mediante un recurso extraordinario que se
puede ejercer contra sentencias de ultima instancia dictadas por los tribu-
nales de la Republica (excluido, por supuesto, el Tribunal Supremo y sus
Salas) en materia de amparo constitucional o en ejercicio de control difuso
de la constitucionalidad de las leyes.
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Esta potestad de revision no es obligatoria, sino que se ejerce a jui-
cio de la Sala, en forma discrecional’*®. De lo que se trata fue de evitar que
se pudiera abrir un recurso extraordinario, de obligatoria decision por la
Sala, contra todas las sentencias referidas, lo cual seria imposible de ma-
nejar, por la magnitud de casos.

C.  El Tribunal Supremo como supremo intérprete de la Consti-
tucion

De acuerdo con el articulo 335 de la Constitucion el Tribunal Su-
premo de Justicia debe garantizar la supremacia y efectividad de las nor-
mas y principios constitucionales; y es el maximo y ltimo intérprete de la
Constitucion, por lo que debe velar por su uniforme interpretacion y apli-
cacion.

En todo caso, el valor de las interpretaciones constitucionales que,
en particular, establezca la Sala Constitucional sobre el contenido o alcan-
ce de las normas y principios constitucionales “son vinculantes para las
otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la Re-
publica”.

Se le da, asi, a las interpretaciones constitucionales de la Sala, valor
de precedente, de obligatoria aplicacion por los demas tribunales y, ade-
mas, por las otras Salas del Tribunal Supremo.

Ello, no excluye, sin embargo, la competencia de las otras Salas pa-
ra tomar decisiones en materia constitucional e interpretar la Constitucion,
al aplicarla en los casos concretos que conozcan. Todas las Salas deben
considerarse que son en si mismas el Tribunal Supremo.

3. El régimen de los estados de excepcion

El Capitulo II del Titulo relativo a la “Proteccion de la Constitu-
cion”, esta destinado a regular las circunstancias excepcionales que pue-
den originar situaciones de excepcion que afecten gravemente la seguri-
dad de la Naciodn, de las instituciones y de las personas, y que ameritan la
adopcion de medidas politico constitucionales para afrontarlas.

A.  Los estados de excepcion

El articulo 337 de la Constitucion califica expresamente como esta-
dos de excepcion,

326 La frase mencionada, sin embargo, fue inexplicablemente eliminada. En cierta forma, el re-
curso es similar al denominado writ of cerciorari del sistema norteamericano. Véase Allan R. Brewer-
Carias, Judicial Review in Comparative Law, op.cit. p. 141.
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las circunstancias de orden social, econémico, politico, natural o ecoldgi-
co, que afecten gravemente la seguridad de la Nacion, de las instituciones
y de los ciudadanos y ciudadanas, a cuyo respecto resultan insuficientes
las facultades de las cuales se disponen para hacer frente a tales hechos.

Se trata, por tanto, de circunstancias excepcionales que sobrepasan
las posibilidades de su atenciéon mediante los mecanismos institucionales
previstos para situaciones normales. El articulo 338 remite a una Ley Or-
ganica para regular los estados de excepcion y determinar las medidas que
pueden adoptarse con base en los mismos™’.

El articulo 338 de la Constitucion, ademas, precisa los diversos ti-
pos especificos de estados de excepcion, en la siguiente forma:

Puede decretarse el estado de alarma cuando se produzcan catéstro-
fes, calamidades publicas u otros acontecimientos similares que pongan
seriamente en peligro la seguridad de la Nacion o de sus ciudadanos. Di-
cho estado de excepcion debe tener una duracion de hasta treinta dias,
siendo prorrogable por treinta dias mas.

El estado de emergencia econémica puede decretarse cuando se
susciten circunstancias econdmicas extraordinarias que afecten gravemen-
te la vida economica de la Nacion. Su duracion debe ser de sesenta dias
prorrogables por un plazo igual.

También puede decretarse el estado de conmocion interior o exte-
rior en caso de conflicto interno o externo, que ponga seriamente en peli-
gro la seguridad de la Nacion, de sus ciudadanos o de sus instituciones. En
este caso, la duracion puede ser de hasta por noventa dias, siendo prorro-
gable hasta por noventa dias mas.

B.  El Decreto de estado de excepcion

En las circunstancias excepcionales antes mencionadas, correspon-
de al Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, decretar los
estados de excepcion. (art. 337).

De acuerdo con el articulo 339, el Decreto que declare el estado de
excepcion, debe ser presentado, dentro de los ocho dias siguientes de
haberse dictado, a la Asamblea Nacional, o a la Comision Delegada, para
su consideracion y aprobacion, y a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, para que se pronuncie sobre su constitucionalidad.

El Decreto debe cumplir con las exigencias, principios y garantias
establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

327 Véase la Ley Orgénica sobre los Estados de Excepcion en Gaceta Oficial N° 37.261 de 15-
08-01.
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El Presidente de la Republica puede solicitar a la Asamblea Nacio-
nal la préorroga del Decreto por un plazo igual, y puede ser revocado por el
Ejecutivo Nacional o por la Asamblea Nacional o por su Comision Dele-
gada, antes del término sefialado, al cesar las causas que lo motivaron. En
todo caso, la aprobacion de la prorroga de los estados de excepcion co-
rresponde a la Asamblea Nacional (art. 338).

C.  Larestriccion de las garantias constitucionales

En los casos en los cuales se decreten estados de excepcion, el Pre-
sidente de la Republica en Consejo de Ministros también puede restringir
temporalmente las garantias consagradas en la Constitucion.

salvo las referidas a los derechos a la vida, prohibicién de incomunicacion
o tortura, el derecho al debido proceso, el derecho a la informacion y los
demas derechos humanos intangibles (art. 377).

A esta lista de garantias constitucionales que no pueden restringirse
en forma alguna, y que estan reguladas en los articulos 43, 43, ord. 2 y 46,
ord. 1, 49 y 58; se deben considerar como “los demas derechos humanos
intangibles” cuyas garantias tampoco pueden restringirse, a los indicados
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 4), y en la
Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 27), y que son: la
garantia de la igualdad y no discriminacién; la garantia de no ser conde-
nado a prisién por obligaciones contractuales; la garantia de la irretroacti-
vidad de la ley; el derecho a la personalidad; la libertad religiosa; la garan-
tia de no ser sometido a esclavitud o servidumbre; la garantia de la inte-
gridad personal; el principio de legalidad; la proteccion de la familia; los
derechos del nifio; la garantia de la no privacion arbitraria de la nacionali-
dad y el ejercicio de los derechos politicos al sufragio y el acceso a las
funciones publicas.

En esta forma, en primer lugar, se elimin6 de la Constitucion la po-
sibilidad de que se pudiesen “suspender” las garantias constitucionales,
como lo autorizaba el articulo 241, en concordancia con el articulo 190,
ordinal 6 de la Constitucién de 1961, y que dio origen a tantos abusos
institucionales®®, quedando la potestad de excepcion, a la sola posibilidad
de “restringir” (art. 236, ord. 7) las garantias constitucionales.

328 Vcéase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre la suspension o restriccion de las ga-
rantias constitucionales”, Revista de Derecho Publico, N° 37, Caracas 1989, pp. 5 a 25; y Allan R.
Brewer-Carias, Derecho v accion de amparo, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo V
Caracas 1997, pp. 11 a 44.
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En segundo lugar, se exige expresamente que el Decreto que decla-
re el estado de excepcion y restrinja las garantias, obligatoriamente debe
“regular el ejercicio del derecho cuya garantia se restringe” (art. 339). Es
decir, no basta “restringir’” una garantia constitucional pura y simplemen-
te, sino que es indispensable que en el mismo Decreto se regule (normati-
vamente) en concreto el ejercicio del derecho. Por ejemplo, si se restringe
la libertad de transito, en el mismo Decreto de restriccion debe especifi-
carse en qué consiste la restriccion, como podria ser la prohibicion de
circular a determinadas horas (toque de queda), por ejemplo, o en deter-
minados vehiculos.**

D.  La garantia del normal funcionamiento de los Poderes Pu-
blicos

La declaratoria del estado de excepcion en ninglin caso interrumpe
el funcionamiento de los 6rganos del Poder Publico (art. 339).

Ademés, la declaracion de los estados de excepcion no modifica el
principio de la responsabilidad del Presidente de la Republica, ni la del
Vicepresidente Ejecutivo, ni la de los Ministros de conformidad con la
Constitucion y la ley (art. 232).

4. La revision constitucional

La rigidez de la Constitucion se concretiza en la prevision de pro-
cedimientos y vias institucionales especificas para la revision de la Consti-
tucioén, la cual en ningln caso puede hacerse por la Asamblea Nacional
mediante el solo procedimiento de formacion de las leyes. En general, se
exige para la revision constitucional la participacion del pueblo como
poder constituyente originario.

En la Constitucion de 1999 se han establecido tres mecanismos ins-
titucionales para la revision constitucional que se distinguen segun la in-
tensidad de las transformaciones que se proponen, y que son las Enmien-
das constitucionales, las Reformas Constitucionales y la Asamblea Nacio-
nal Constituyente.

329 Véase las criticas a la suspension no regulada de las garantias constitucionales con motivo
de los sucesos de febrero de 1989, en Allan R. Brewer Carias, “Consideraciones sobre la suspen-
sion...”, loc. cit, pp._19 y ss., y en Allan R. Brewer Carias, en “Prologo” el libro de Daniel Zovatto
G., Los Estados de Excepcion y los Derechos Humanos en América Latina, Caracas, San José 1990
pp.24.y ss.
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A. Las Enmiendas constitucionales

El procedimiento de la Enmienda para la reforma constitucional,
tiene por objeto la adicion o modificacion de uno o varios articulos de la
Constitucion, sin alterar su estructura fundamental (art. 340).

De acuerdo con el articulo 341, ordinal 1, la iniciativa para la En-
mienda puede partir del quince por ciento de los ciudadanos inscritos en el
registro civil y electoral; o de un treinta por ciento de los integrantes de la
Asamblea Nacional o del Presidente de la Repuiblica en Consejo de Minis-
tros. Cuando la iniciativa parta de la Asamblea Nacional, la enmienda
requiere la aprobacion de €sta por la mayoria de sus integrantes y se debe
discutir, segin el procedimiento establecido en esta Constitucion para la
formacion de leyes (art. 341,2).

De esta norma se deduce, por tanto, que la discusion legislativa de
las Enmiendas so6lo se produce cuando la iniciativa parta de la Asamblea
Nacional. Por tanto, si la Enmienda parte de una iniciativa popular o del
Presidente de la Republica, no se somete a discusion ni a aprobacion por
la Asamblea Nacional, sino que directamente se debe someter a referendo
aprobatorio (art. 341,3 y 4), al cual deben concurrir al menos el 25% de
los electores inscritos, bastando para la aprobacion que haya mayoria de
votos afirmativos (art. 73).

Conforme a lo establecido en el articulo 346, el Presidente de la
Republica esta obligado a promulgar las Enmiendas dentro de los 10 dias
siguientes a su aprobacion.

Por 1ltimo, la Constitucion exige que las enmiendas sean numera-
das consecutivamente. Se deben publicar a continuacion de la Constitu-
cion sin alterar el texto de ésta, pero anotando al pie del articulo o articu-
los enmendados la referencia de nimero y fecha de la enmienda que lo
modifico.

B.  Las Reformas constitucionales

En cuanto a las Reformas constitucionales, conforme al articulo 342
de la Constitucion, tienen por objeto una revision parcial de la Constitu-
cion y la sustitucion de una o varias de sus normas que no modifiquen la
estructura y principios fundamentales del texto constitucional.

De lo anterior resulta que la diferencia entre la Enmienda y la Re-
forma es muy sutil: aquella tiene por objeto “la adicion o modificacion de
uno o varios articulos de la Constitucion, sin alterar su estructura funda-
mental”; ésta tiene por objeto, “la sustitucidon de una o varias de sus nor-
mas que no modifiquen la estructura y principios fundamentales del texto
constitucional”. En definitiva, podria decirse que la Enmienda tiene por
objeto “afiadir o modificar” unos articulos y la Reforma la “sustitucion”
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de unos articulos, pero en uno u otro caso, sin alterar o modificar la es-
tructura fundamental de la Constitucion.

Sin embargo, el procedimiento para la reforma es mas complejo,
pues requiere que el texto sea discutido y aprobado por la Asamblea Na-
cional antes de ser sometido a referendo.

En efecto, la iniciativa de la Reforma de la Constitucion la puede
ejercer la Asamblea Nacional mediante acuerdo aprobado por el voto de la
mayoria de sus integrantes; el Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros o a solicitud de un nimero no menor del quince por ciento de
los electores inscritos en el registro civil y electoral (art. 342).

Conforme al articulo 343, la iniciativa de reforma constitucional
debe ser tramitada por la Asamblea Nacional en dos discusiones (art.
343). El proyecto de reforma constitucional aprobado por la Asamblea
Nacional debe ser sometido a referendo dentro de los treinta dias siguien-
tes a su sancion (art. 344).

El pueblo, en el referendo, se debe pronunciar en conjunto sobre la
reforma, pero puede votarse separadamente hasta una tercera parte de ella,
si asi lo aprueba un numero no menor de una tercera parte de la Asamblea
Nacional o si en la iniciativa de reforma asi lo hubiere solicitado el Presi-
dente de la Reptiblica o un niimero no menor del cinco por ciento de los
electores inscritos en el registro civil y electoral.

La Reforma constitucional se debe declarar aprobada si el niumero
de votos afirmativos es superior al nimero de votos negativos (art. 345).

En caso de que no sea aprobada la reforma, el articulo 345 dispone
que la iniciativa de la reforma no puede presentarse de nuevo en un mis-
mo periodo constitucional a la Asamblea Nacional.

El Presidente de la Republica debe promulgar las reformas dentro
de los diez dias siguientes a su aprobacion. Si no lo hiciere, se aplica lo
previsto en el articulo 216 de la Constitucion (art. 346).

C.  La Asamblea Nacional Constituyente

Por ultimo, como mecanismo de revision constitucional, la Consti-
tucion de 1999, producto de una Asamblea Nacional Constituyente que
como institucion para la reforma constitucional no estaba prevista ni regu-
lada en la Constitucion de 1961; prevé precisamente dicho mecanismo en
los articulos 347 y siguientes.

El articulo 347 comienza precisando lo que es lo esencial en este pro-
ceso: que el pueblo de Venezuela es el depositario del poder constituyente
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originario®™’; y que en consecuencia, en ejercicio de dicho poder puede con-
vocar una Asamblea Nacional Constituyente “con el objeto de transformar
al Estado, crear un nuevo ordenamiento juridico y redactar una nueva Cons-
titucion”.

La Asamblea Nacional Constituyente en la Constitucion de 1999,
por tanto, no esta concebida como “poder originario” alguno, el cual que-
da reservado al pueblo, en forma intransferible. Sin embargo, contradicto-
riamente se especifica en el articulo 349 que los poderes constituidos no
pueden en forma alguna impedir las decisiones de la Asamblea Nacional
Constituyente, con lo cual la misma podria sobreponerse a los poderes
constituidos.

La iniciativa de convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente
corresponde al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros; a la
Asamblea Nacional, mediante acuerdo de la dos terceras partes de sus
integrantes; a los Concejos Municipales en cabildos, mediante el voto de
las dos terceras partes de los mismos; y al quince por ciento de los electo-
res inscritos en el registro electoral (art. 348).

Abhora bien, sobre esta figura de la Asamblea Nacional Constituyen-
te como mecanismo para la reforma constitucional, debe observarse lo
siguiente:

En primer lugar, su convocatoria no esta sometida a referendo con-
sultivo previo, regulado, sin embargo, en la propia Constitucion (art. 71).
Tratandose como en efecto se trata de una materia de especial trascenden-
cia nacional, debio haberse previsto el referendo consultivo de acuerdo
con la experiencia de 1999, conforme a la cual la Asamblea Nacional
Constituyente de 1999 fue el producto final del referendo consultivo del
25-04-99.

En segundo lugar, la aprobacion de la Constitucion que emane de la
Asamblea Nacional Constituyente no esta sometida a referendo aprobato-
rio, el cual, sin embargo, esta ahora regulado en la Constitucion (art. 73 y
74). En contraste, también debe recordarse que la Constitucion de 1999,
sancionada por la Asamblea Nacional Constituyente, fue aprobada me-
diante referendo del 15-12-99 para poder entrar en vigencia. Asimismo, en
contraste, debe destacarse que la propia Constitucion exige que en los
casos de Enmiendas y de Reformas constitucionales, las mismas deben ser
sometidas a referendos aprobatorios (arts. 341 y 344).

En tercer lugar, nada se especifica en la Constitucion en cuanto al
“estatuto” de la Asamblea Nacional Constituyente, es decir, sobre su inte-
gracion, la forma de eleccion de sus miembros y la duracion. La determi-

330 Vcéase todo lo expuesto sobre el tema en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente origi-
nario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999.
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nacion de este estatuto, por tanto, quedaria en manos del ente convocante,
lo cual es totalmente inconveniente.

La figura de la Asamblea Nacional Constituyente, tal como esta re-
gulada, lamentablemente se configura como una grieta estructural en los
cimientos del orden constitucional, abriendo las puertas a la arbitrarie-
dad™', pues en una forma mas expedita que el referendo revocatorio de
mandatos (art. 72), mediante la convocatoria a una Asamblea Nacional
Constituyente, por ejemplo por la sola voluntad del Poder Ejecutivo, po-
dria decretarse la cesacion de todos los titulares de los 6rganos del Estado
y cambiar la totalidad de la estructura constitucional venezolana, sin in-
tervencion popular de naturaleza alguna. Ello contradice el propio espiritu
de la Constitucion que habla de participacion politica hasta la saciedad.

VII. EL SENTIDO DE LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS DE LA
CONSTITUCION DE 1999 APROBADAS POPULARMENTE

La Constitucion sancionada por la Asamblea Nacional Constituyen-
te en noviembre de 1999, sometida a aprobacion popular mediante el refe-
rendo del 15-12-99, contiene 28 Disposiciones Transitorias que contienen
normas para asegurar la vigencia inmediata de la Constitucion; posponer
la vigencia de algunas normas; y regular el programa legislativo para la
ejecucion de la Constitucion. Esa fue la voluntad expresada por el poder
constituyente originario (el pueblo) en torno a la transitoriedad constitu-
cional.

Ahora bien, a los efectos de regular la inmediata transicion entre los
titulares de los o6rganos del Poder Publico que establecia la Constitucion
de 1961, que habian sido electos en noviembre y diciembre de 1998; y los
nuevos organos del Poder Publico previstos en la Constitucion de 1999,
dichas Disposiciones Transitorias nada establecian.

En efecto, la voluntad de la Asamblea Nacional Constituyente ex-
presada en el proyecto de Constitucion que sancioné y habia sometido a
votacion, no habia régimen alguno que pudiera hacer pensar en la insufi-
ciencia de los textos normativos integrados en las Disposiciones Transito-
rias. Tampoco fue voluntad de los constituyentes disponer alguna transi-
cion distinta a la contenida en las referidas Disposiciones Transitorias.

El intento de combinar un referendo consultivo junto con el refe-
rendo aprobatorio de la Constitucién, para conocer la opinion popular
sobre la cesacion del mandato de las autoridades ejecutivas de la Republi-

331 Véase Miriam Kornblich “Luz y sombra de la Constitucion de 1999: La Asamblea Constitu-
yente”, El Universal, Caracas, 15-06-01, pp. 2 a 15.
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ca motorizado por la Asamblea, habia sido abortado por la propia Asam-
blea Nacional Constituyente™**

Por tanto, la no prevision de normas expresas para asegurar la in-
mediata sustitucion de los titulares de los 6érganos del Poder Publico en las
Disposiciones Transitorias producia, como en su momento dijimos™”, la
siguiente situacion constitucional en un régimen democratico, que era
precisamente la que se habia aprobado en el referendo del 15-12-99:

En cuanto a los 6rganos del Poder Ptblico Nacional, la nueva Cons-
titucion establecia una Asamblea Nacional unicameral. Sin embargo, al no
preverse una Disposicion Transitoria expresa que dispusiera otra cosa,
mientras se elegia la nueva Asamblea Nacional, las Camaras Legislativas
(Senado y Camara de Diputados) cuyos miembros habian sido electos en
noviembre de 1998 debian continuar funcionando. Los diputados y sena-
dores no podian dejar de ejercer sus funciones, pues de lo contrario se
podia producir un vacio institucional insalvable en la propia Constitucion,
totalmente inaceptable.

La eleccion de los nuevos diputados a la Asamblea Nacional, por
otra parte, debia realizarse conforme a las leyes electorales vigentes, adap-
tadas a la Constitucion por el Consejo Supremo Electoral conforme a sus
competencias para resolver las dudas y vacios que suscitasen las leyes
(art. 293, Ord. 1°) y la interpretacion del Tribunal Supremo de Justicia.

En todo caso, la permanencia de los diputados y senadores derivaba
del principio elemental del funcionamiento del Estado, de que mientras un
nuevo funcionario no tome posesion de un cargo, el funcionario anterior
esta obligado a permanecer en el mismo. De lo contrario, podria incurrir
en el delito de abandono de funciones (art. 209 Cédigo Penal).

Por ello, también, en relacion con el Presidente de la Republica que
habia sido electo en diciembre de 1998, éste debia permanecer en su cargo
hasta que se produjese la eleccion de un nuevo Presidente de la Republica
conforme a las previsiones de la nueva Constitucion.

En cuanto a los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, tam-
bién debian permanecer en sus cargos hasta tanto la nueva Asamblea Na-
cional que se eligiera regulara legalmente el nuevo Tribunal Supremo de
Justicia y nombrara sus Magistrados conforme a las nuevas Salas, de
acuerdo con los nuevos criterios previstos en la Constitucion en cuanto a
la transparencia para la postulacion y seleccion (Comité Postulaciones
Judiciales).

332 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, Sesion de
19-11-99, N° 46, p. 3; y Sesion de 9-12-99, N° 48, pp. 5y ss.

333 Véase los comentarios que hemos hecho en Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de
1999, Caracas 2000, pp. 253 y ss.
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En lo que se refiere al Fiscal General de la Republica, al Contralor
General de la Reptblica, y a los miembros del Consejo Nacional Electo-
ral, también debian permanecer en sus cargos, hasta tanto la nueva Asam-
blea Nacional que se eligiese, designara sus sustitutos conforme al proce-
dimiento y criterios de transparencia de postulacion y seleccion previstos en
la nueva Constitucion. (Comité de Postulaciones del Poder Ciudadano).

Por su parte, en cuanto al nombramiento del Defensor del Pueblo,
que también era una creacion de la nueva Constitucion, en este caso, la
Constitucion expresamente previo la inica solucion constitucional para la
transicion de funcionarios del Poder Publico, al atribuir a la propia Asam-
blea Nacional Constituyente, en la Disposicion Transitoria Novena, la
potestad de efectuar tal nombramiento provisional del Defensor, hasta
tanto la nueva Asamblea Nacional que se eligiese designase definitiva-
mente a dicho funcionario.

Se destaca, por tanto, que la Constitucion sancionada por la Asam-
blea Nacional Constituyente y aprobado en el referendo de 15-12-99, sé6lo
establecid un régimen de transicion respecto del nombramiento un solo
funcionario, el Defensor del Pueblo, sin disponer nada distinto respecto de
los otros 6rganos de los otros poderes del Estado, cuya transicion tenia
que regirse, entonces, ineludiblemente, por los principios antes indicados.
El Constituyente que, en definitiva, fue el pueblo al aprobar la Constitu-
cion el 15-12-99, no habia dispuesto otra cosa.

En cuanto a los organos del Poder Estadal, los Diputados a las
Asambleas Legislativas electos en noviembre de 1998, en ausencia de
Disposicion Transitoria constitucional alguna que regulara algo distinto,
también debian continuar en sus cargos y dichos 6rganos debian continuar
funcionando, hasta tanto se eligiera, conforme a la nueva Constitucion, a
los miembros de los nuevos Consejos Legislativos Estadales.

En igual forma, en cuanto a los Gobernadores de Estado que habian
sido electos en noviembre de 1998, debian permanecer en sus cargos hasta
tanto se eligieran los nuevos Gobernadores conforme a la nueva Constitu-
cion.

En cuanto a los 6rganos del Poder Municipal, tanto los Alcaldes
como los Concejales miembros de los Concejos Municipales, conforme a
lo previsto en el Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente de 26-8-
99*, cuyo periodo ademas, estaba vencido, debian permanecer en sus
cargos, hasta tanto fueran electos los nuevos Concejales y Alcaldes con-
forme a las previsiones de la nueva Constitucion.

El anterior debia ser, en un régimen democratico, en estricta logica
constitucional y en ausencia de previsiones expresas en las Disposiciones

334 Gaceta Oficial N° 36.776 de 31-08-99.

339



340 ALLAN R. BREWER-CARIAS

Transitorias de la Constitucion, el régimen de transicion de los 6rganos
del Poder Publico. Este, por otra parte, fue el sentido de la regulacion
contenida, por ejemplo, en el Decreto de la Asamblea Nacional Constitu-
yente de “Régimen de Transicion del Poder Publico”, dictado el 22-12-
99*% pero referida solo a la transicion respecto de los 6rganos del Poder
Ejecutivo (Nacional, Estadal y Municipal), asi:

Articulo 16: El actual Presidente de la Republica, los actuales Goberna-
dores de los Estados y Alcaldes de los Municipios continuaran en el ejer-
cicio de sus funciones hasta tanto se produzca su eleccion mediante comi-
cios populares.

Una regulacion similar, en ausencia de Disposiciones Transitorias
en la Constitucion, era la que el principio democratico exigia respecto de
todos los otros cargos electivos para regular la transicion de los o6rganos
del Poder Publico.

Sin embargo, la Constitucion de 1999, si bien habia sido aprobada
por el pueblo el 15-12-99, ello habia sido s6lo para que la Asamblea Na-
cional Constituyente se burlara de su propia obra, proceso que comenzo
una semana después, con la sancion del Decreto mencionado de Régimen
de Transicion del Poder Publico de 20-12-99; lo que luego harian sucesi-
vamente los diversos 6rganos de los nuevos Poderes Publicos, cuyos titu-
lares fueron designados por la propia Asamblea Nacional Constituyente,
al margen de la propia Constitucion, y atin antes de que entrara en funcio-
namiento.

335 Véase en Gaceta Oficial N° 36.859 de 29-12-99.
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1. LOS INTENTOS FALLIDOS DE DISPONER UN
REGIMEN CONSTITUCIONAL DE TRANSICION DEL PODER PUBLICO
VIiA REFERENDUM APROBATORIO

El 19-11-99, el mismo dia de la firma del Proyecto de Constitucion,
la Asamblea Nacional Constituyente habia aprobado un Decreto convo-
cando a un “referendo consultivo” que debia realizarse el mismo dia fija-
do para el referendo aprobatorio de la Constitucion (15-12-99), el cual
tenia por objeto que:

el pueblo venezolano se pronuncie sobre la permanencia o no, de la Presi-
dencia de la Republica y a las gobernaciones de cada una de las 23 entida-
des, sujetas a eleccion popular en ejercicio de sus funciones®®.

Se pretendia, asi, convertir el referendo destinado a la aprobacion
de la Constitucion, que establecia la base comicial novena del referendo
de 25-04-99, en un plebiscito sobre la permanencia del Presidente de la
Republica, lo cual no sélo era inaceptable, sino que distorsionaba el senti-
do de la aprobacion refrendaria de la Constitucion.

En una forma por demas confusa, la Asamblea, dias después, en la
sesion de 09-12-99, escasos dias antes de la realizacion del referendo
aprobatorio y consultivo (plebiscito) que habia sido aprobado, revoco este
ultimo, sin mayores motivaciones, sefialandose incluso en la propuesta de
revocacion que supuestamente habria habido una “revocacién por una
plenaria” anterior, lo cual era falso™’.

En todo caso, el primer intento de modificar las Disposiciones
Transitorias de la Constitucion elaborada, y cuyo proyecto habia sido
difundido para el referendo aprobatorio, que como se ha dicho no tenia
disposicion alguna sobre terminacion del mandato de los titulares de los

336 Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, cit., Sesion 19-11-
99, N° 46, p. 3.

337 Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, cit., Sesion 09-12-
99, N° 48, p. 5.
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organos del poder publico, habia quedado frustrado, pero solo por poco
tiempo™®.

En efecto, en la sesion ordinaria siguiente de la Asamblea, celebra-
da el 20-12-99, y luego de la proclamacion de la Constitucion que habia
sido ya aprobada por el pueblo mediante el referendo de 15-12-99, la
Asamblea Nacional Constituyente, que técnicamente habia concluido su
mision con ese acto de proclamacion conforme a las bases comiciales del
24-5-99**_ procedi6 a dictar un Decreto en el cual, al constatar que el
lapso maximo de funcionamiento de la Asamblea fijado por la base comi-
cial del referendo del 25-4-99, habia sido de 180 dias, resolvido convocar
para el 30 de enero de 2000 la sesion de clausura de la Asamblea®.

En los “Considerandos” del Decreto, sin embargo, se puso en evi-
dencia la intencion de la Asamblea, que no era otra que seguir ejerciendo
el poder constituyente “originario” que se habia auto atribuido, al margen
incluso del texto de la nueva Constitucion, con lo que se institucionalizo
el golpe de Estado, ahora contra la nueva Constitucion®'. En dichos
“Considerandos” para fijar la sesion de clausura de la Asamblea para el
30-1-00, la Asamblea declar6 que:

Los poderes otorgados a la Asamblea Nacional Constituyente han sido re-
conocidos por la Corte Suprema de Justicia, en sentencia, como originario
y supraconstitucional.

En esta forma, se recurria nuevamente a la doctrina de la Corte Su-

prema de Justicia, supuestamente contenida en la sentencia de 14-10-99

(Caso Decreto de regulacién de funcionamiento del Poder Legislativo)**,

alegando la Asamblea que sus “poderes” no solo eran “originarios” sino
“supraconstitucionales”, es decir, por encima de la propia Constitucion
recién aprobada y promulgada. Con base en ese “Considerando”, en el
siguiente, la Asamblea Nacional Constituyente anuncié su plan de viola-
cion constitucional, al constatar que:

338 Debe destacarse que el constituyente Hermann Escarrd Malavé, en la sesion de la Asamblea
de 15-11-99, distinguia entre las Disposiciones Transitorias y un supuesto “Régimen Transitorio” que
debia ser aprobado por referendo y sobre el cual dijo que no se le preguntara. Véase Gaceta Constitu-
yente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, cit., Sesion de 15-11-99, N° 45, p. 9.

339 Por eso a partir de esa Sesion no acudimos a ninguna otra Sesion de la Asamblea salvo la
realizada para ejecutar la Disposicion Transitoria Primera de la Constitucion consistente en la aproba-
cion de la Ley Especial del Distrito Metropolitano de Caracas. Véase Gaceta Constituyente (Diario de
Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, cit., Sesion de 25-04-00, N° 58, pp. 8 y ss.

340 Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, cit. Sesion de 20-
12-99, N° 49, p. 6.

341 Por ello, Lolymar Herndndez Camargo sefialdé que la Constitucion de 1999 era de “obser-
vancia dudosa”, preguntandose “si en Venezuela existe validamente la Constitucion y el Estado de
Derecho”, en La Teoria del Poder Constituyente, cit., p. 76.

342 Véanse los comentarios en pp. 218 y ss. de este libro.
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Se requiere decretar los actos constitucionales necesarios para la transi-
cion hacia el nuevo Estado previsto en la Constitucion aprobada por el
pueblo de Venezuela.

La verdad es que la “Constitucion aprobada por el pueblo de Vene-
zuela” era la unica que podia disponer el régimen para “la transicion hacia
el nuevo Estado”, pero en sus Disposiciones Transitorias elaboradas por la
propia Asamblea Nacional Constituyente, como se ha dicho, nada dispo-
nian sobre ello.

La Asamblea, en cierta forma habia engafiado al pueblo: sanciono
una Constitucion y la sometio a aprobacion popular y el mismo dia que la
proclamo, decretd su violacion mediante el anuncio de su permanencia
por algo mas de un mes, con poderes “supraconstitucionales”, es decir,
por encima de la Constitucion, para dictar “actos constitucionales” no
autorizados en las Disposiciones Transitorias de la Constitucion y que
contrariaron sus normas.

II. EL ILEGITIMO REGIMEN DE TRANSICION DEL PODER PUBLICO
DICTADO DESPUES DE APROBADA LA NUEVA CONSTITUCION
POR EL PUEBLO

La primera burla a la Constitucion, en efecto, fue realizada por la
propia Asamblea Nacional Constituyente en los dias posteriores al 15-12-
99, precisamente en medio de la conmocion nacional que habia provocado
el dramatico y masivo deslave ocurrido el 15-12-99, el mismo dia del
referendo aprobatorio de la Constitucion, en el Litoral Central del pais
(Estado Vargas); y ello se hizo mediante la emision de un nuevo Decreto,
el de “Régimen de Transicion del Poder Publico”, el 22-12-99** dos dias
después de la “proclamacion” de la Constitucion y antes de su entrada en
Vi%incia, cuya publicacion fue deliberadamente demorada hasta el 30-12-
997,

En efecto, ante la ausencia de alguna regulacion en las Disposicio-
nes Transitorias de la nueva Constitucion que se refiriera a cesacion en sus
cargos de los titulares de los érganos del Poder Publico y al nombramien-
to de nuevos funcionarios para ello, y ante el afan sobrevenido en el nue-
vo poder de sustituir a todos los titulares de los organos del Estado sin
esperar la eleccion de la nueva Asamblea Nacional; la Asamblea Nacional
Constituyente, antes de la publicacion de la nueva Constitucion, con fecha

343 Véase en Gaceta Oficial N° 36.859 de 29-12-99

344 Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, cit. Se-
sion de 22-12-9, N° 51, pp. 2 y ss. Véase Gaceta Oficial N° 36.859 de 29-12-99; y Gaceta Oficial N°
36.860 de 30-12-99.
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22-12-99, sin tener competencia constitucional alguna para ello y, por
tanto, en forma ilegitima, dict6 el Decreto de “Régimen de Transicion del
Poder Publico” disponiendo asi lo que el pueblo el 15-12-99 no habia
querido resolver de esa forma.

Para hacerlo, de nuevo, la Asamblea se fundament6 en los supues-
tos poderes que se habia auto atribuido en el articulo 1° de su Estatuto de
Funcionamiento, respecto de la potestad de decidir la cesacion de las auto-
ridades de los 6rganos del Poder Publico; supuestos poderes que también
considerd como derivados del referendo del 25 de abril de 1999 “para
hacer efectivo el proceso de transicion hacia el régimen establecido en la
Constitucion de 1999”, lo que no estaba escrito en norma alguna; y, final-
mente, en el “cardcter presupuesto y supra constitucional” de las normas que
aprobase la Asamblea, para lo cual de nuevo invocé la sentencia del 06-10-
99 (publicada el 14-10-99) de la Corte Suprema de Justicia, que habia re-
suelto el recurso de nulidad intentado contra el Decreto de la Regulacion del
Poder Legislativo, en la cual so6lo se le habia atribuido rango supraconstitu-
cional a las previsiones de las bases comiciales del referendo del 25-4-99,
pero no a los actos de la Asamblea Nacional Constituyente.

Dicho “Régimen de Transicion del Poder Publico”, como se preciso
en el Capitulo I del Decreto, tenia por objeto establecer un régimen de
transicion para “permitir la vigencia inmediata de la Constitucion” (art. 1).
La verdad es que nada impedia dicha vigencia inmediata y habian sido las
Disposiciones Transitorias de la Constitucion aprobada por el pueblo, las
que habian dispuesto los aspectos concernientes a los efectos inmediatos o
mediatos, segin los casos, de las normas de la Constitucion.

La Asamblea, sin autoridad alguna, resolvié dictar el mencionado
régimen de transicion cuyas previsiones, como se sefiald en su texto, su-
puestamente “desarrollan y complementan las Disposiciones Transitorias”
(art. 2) de la nueva Constitucion. Nada de esto habia sido autorizado en el
nuevo texto constitucional, aprobado por el pueblo, por lo que la Asam-
blea Nacional Constituyente no tenia competencia alguna para ello.

Es decir, la Asamblea, sin ningin poder derivado del pueblo, ilegi-
timamente, decidio dictar por si misma y al margen de la nueva Constitu-
cion que ella misma habia redactado, sancionado y proclamado dos dias
antes (20-12-99) un régimen constitucional transitorio no establecido en el
texto de la nueva Constitucion y sin someterlo a aprobacion popular por la
via de referendo.

Supuestamente, para suplir los vacios que la misma Asamblea habia
originado al no prever, el régimen de transicion del Poder en las Disposi-
ciones Transitorias de la Constitucion, la Asamblea, en lugar de aplicar,
en general, el mencionado principio de continuidad del Poder que se refle-
jo en el articulo 16 del Decreto, incurri6 en usurpacion de autoridad, la del
poder constituyente originario del pueblo, quien era el que podia aprobar
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ese régimen transitorio en el referendo del 15-12-99, y lo establecié una
semana después (22-12-99), en el antes mencionado Decreto, y violo,
ademas, las bases comiciales del referendo del 25 de abril de 1999. La
Asamblea Nacional Constituyente habia continuado con su tactica del
golpe de Estado.

En este Decreto, fundamentalmente, la Asamblea Nacional Consti-
tuyente tomo el siguiente conjunto de decisiones en cuanto a los 6rganos
del Poder Publico:

1. La eliminacion del Congreso y el nombramiento de una Comision
Legislativa Nacional

La Asamblea, en primer lugar, decidi6 la definitiva disolucion del
Congreso y acordod la cesacion en sus funciones de los senadores y dipu-
tados (art. 4) que habian sido electos un afio antes. Esta decision, violato-
ria del principio democratico, indudablemente que fue la que creé un va-
cio constitucional, pues implicaba que hasta que se produjera la eleccion
de los nuevos miembros de la nueva Asamblea Nacional, la Reptiblica
podia carecer de organo legislativo nacional.

Por ello, para “suplir” el vacio que la misma Asamblea Nacional
Constituyente creaba, tom6 otra decision, que fue la de “crear” un nuevo
organo no previsto en la nueva Constitucion aprobada por el pueblo, ni en
la de 1961, para lo cual no tenia poder ni autoridad alguna, siendo en con-
secuencia, totalmente ilegitimo. Se trat6 de una “Comision Legislativa
Nacional” (denominada “Congresillo”), a la cual le asigno el Poder Legis-
lativo Nacional “hasta tanto se elijan y tomen posesion los diputados inte-
grantes de la Asamblea Nacional” (art. 5), y cuyos miembros también
fueron designados por la Asamblea (art. 5), a dedo, con integrantes afectos
al nuevo poder y a los partidos de gobierno. Posteriormente, mediante otro
acto constituyente de 28-01-00, la Asamblea Nacional Constituyente tam-
bién “en ejercicio del poder constituyente originario” que se habia arroga-
do, nombr6 a otro miembro de la referida Comision Legislativa Nacio-
nal’®,

Esta Comision Legislativa Nacional debia funcionar “en forma per-
manente” desde su instalacion el dia 1° de febrero de 2000 (art. 7), hasta la
fecha de “la reunion efectiva de la Asamblea Nacional” (art. 8); y debia
asumir todos “los derechos y obligaciones” del Congreso de la Reptiblica
(art. 9).

Por supuesto, estas decisiones de la Asamblea Nacional Constitu-
yente violaban las bases comiciales establecidas en el referendo del 25-4-
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99, pues la decision de dar por terminado un mandato popular resultado de
una eleccion democratica, y nombrar para integrar un organo legislativo,
asi fuera temporalmente, a un conjunto de personas que no habia sido
electas popularmente para que legislasen y controlasen sin tener la repre-
sentacion popular, violaba el principio democratico representativo (la
garantia democratica), el principio de progresividad del derecho politico a
la participacion y eleccion, y los tratados internacionales que obligan a la
Republica a asegurar el ejercicio efectivo de la democracia representativa
(Carta de la OEA y Convencion Americana de Derechos Humanos, art.
23'346

En consecuencia, esta “Comision Legislativa Nacional”, creada por la
Asamblea, con “representantes” no electos popularmente, era absolutamente
ilegitima, y constituy6 una grotesca burla a la nueva Constitucion.

Con posterioridad, la Asamblea Nacional Constituyente, en fecha
30-01-2000, dictd un Decreto de Ampliacion de las Competencias de la
Comision Legislativa Nacional®”’, en el cual asigné a dicha Comision una
serie de competencias especiales para considerar diversas materias y dictar
legislacion al respecto. La Asamblea dictd el Decreto nuevamente “en
ejercicio del poder soberano constituyente originario”, con lo cual ya no
era posible asignarle ningun otro calificativo al poder que se habia otorga-
do a la Asamblea; habiendo sido calificado dicho Decreto por sentencia
N° 1454 de fecha 18-2-01 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, (Caso: C.A. Good Year de Venezuela) como de “rango consti-
tucional”.

En efecto, las inconstitucionalidades de la Asamblea y la burla a la
Constitucion fueron sucesiva y lamentablemente “lavadas” por el nuevo
Tribunal Supremo, que habia sido precisamente designado a dedo para
ello, conforme al referido régimen transitorio. En consecuencia, con oca-
sion de la impugnacion del “Acuerdo mediante el cual se recomienda la
reincorporacion a sus puestos de trabajo de los dirigentes sindicales y
trabajadores injusta e inconstitucionalmente despedidos en las diferentes
regiones del pais”, que habia dictado por la Comisién Legislativa Nacio-
nal en fecha 19-5-00°* en ejercicio de las atribuciones que le otorgd la
Asamblea Nacional Constituyente mediante el antes referido Decreto de
Ampliacion de Competencias, la Sala Constitucional sefialo:

Siendo en fecha 14 de octubre de 1999 la entonces Corte Suprema de Jus-
ticia en Pleno, dictamind que las bases comiciales consultadas mediante
Referendo de 25 de abril del mismo afio, ostentaban rango supraconstitu-

346 Véase lo que expusimos en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit.,
p.76 a 81.
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cional respecto a la Constitucion de 1961, es por lo que se ha concluido
que los actos normativos u organizativos dictados por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, en ejecucion de dichas bases comiciales, tienen rango
constitucional. Visto que en el encabezamiento del “Decreto de Amplia-
cion de las competencias de la Comision Legislativa Nacional”, dicha
Asamblea hace referencia implicita a las referidas bases comiciales, al
fundar sus potestades en el “referendo aprobado democraticamente el
veinticinco de abril de mil novecientos noventa y nueve”, es por lo que el
mencionado Decreto de ampliacion tendria, en rigor, rango constitucional.

Por ultimo, debe mencionarse que la Junta Directiva de la Asam-
blea Nacional Constituyente, mediante Resolucion del 19-01-00**, tam-
bién habia resuelto la reestructuracion de los servicios administrativos del
Poder Legislativo Nacional, y habia creado al efecto una Comision de
Reestructuracion del Poder Legislativo Nacional.

2. La disolucion de las Asambleas Legislativas de los Estados y el
nombramiento de Comisiones Legislativas Estadales

La Asamblea Nacional Constituyente, en el Decreto del 22-12-99,
también se burlo de la nueva Constitucion, cuando declard la “disolucion
de las Asambleas Legislativas de los Estados” (art. 11), para lo cual no
tenia autoridad alguna de caracter constitucional, al no haberse resuelto
ello en esa forma en las Disposiciones Transitorias de la Constitucion;
pues ni siquiera ello estaba establecido en su Estatuto de Funcionamiento.
Ademas, la Asamblea decidio la cesacion en sus funciones, de los diputa-
dos que integraban las Asambleas (art. 11).

Pero la Asamblea Nacional Constituyente, al igual que lo que ocu-
rri6 con el Poder Legislativo Nacional, a nivel estadal también cred, sin
competencia alguna, sendas “Comisiones Legislativas Estadales”, atribu-
yendo el nombramiento de sus miembros, incluso, a la “Comisién Coordi-
nadora de la Asamblea Nacional Constituyente” (art. 12). Ello no sélo era
ilegitimo, al no estar prevista esa facultad en norma alguna, sino que tam-
bién era violatorio de las bases comiciales aprobadas en el referendo del 25-
04-99, asi como de la antes mencionada garantia democratica, que era uno
de sus limites supraconstitucionales.

La Constitucion de 1999 sigue el principio democratico representa-
tivo, y no admitia ni admite que se pueda atribuir el poder de legislar en
representacion del pueblo a unos 6rganos integrados por personas no elec-
tas popularmente, en esos casos, designadas por la propia Asamblea Na-
cional Constituyente, sin poder constitucional alguno para ello.
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Posteriormente, la Comision de Coordinacién de la Asamblea Na-
cional Constituyente, supuestamente “de conformidad con las facultades
otorgadas por dicha Asamblea en sesion del 22-12-99”, las cuales no se
identificaban, resolvid el 04-01-00 dictar un “Régimen para la integracion
de las Comisiones Legislativas de los Estados™, para lo cual cre6 una
“Comision Receptora Nacional” para la seleccion de los candidatos a di-
chas Comisiones Legislativas, atribuyéndoles competencias a las Comi-
siones Legislativas de los Estados, lo que no habia hecho el Régimen
Transitorio del Poder Publico, “usurpando”, ademds, en consecuencia,
dicha Comisién Coordinadora, las “potestades” de regulacion constitucio-
nal que se habia “autoatribuido” la Asamblea Nacional Constituyente.

3. El control de Alcaldias y Concejos Municipales

En cuanto a los érganos del Poder Municipal, el articulo 15 del De-
creto de la Asamblea de fecha 22-12-99%' establecié que los Concejos
Municipales y los Alcaldes “actuales”, ejercerian sus funciones “bajo la
supervision y control de la Asamblea Nacional Constituyente o de la Co-
mision Legislativa Nacional” hasta tanto se eligieran popularmente sus
nuevos integrantes; atribuyendo a la Comision Coordinadora de la Asam-
blea Nacional Constituyente o la Comision Legislativa Nacional la potes-
tad de sustituir parcial o totalmente la integracion de los Concejos Muni-
cipales, asi como sustituir a los Alcaldes, en los casos de graves irregula-
ridades administrativos.

Esta norma también constituy6 una burla a la nueva Constitucion,
pues violaba en su totalidad la garantia de la autonomia municipal prevista
en la Constitucion, asi como el principio democratico respecto de las auto-
ridades municipales que impone que las mismas solo pueden ser electas
popularmente.

4. La eliminacion de la Corte Suprema de Justicia, la creacion del
Tribunal Supremo y de sus Salas, la designacion de los Magistra-
dos y la creacion de la Comision de Funcionamiento y Reestructu-
racion del Poder Judicial

El articulo 17 del Decreto dispuso, ademas, que la Corte Suprema
de Justicia, sus Salas y dependencias desaparecian y pasaban a conformar
el nuevo Tribunal Supremo de Justicia, por lo que, ademas de las Salas

350 Gaceta Oficial N° 36.865 de 07-01-00
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Politico Administrativa, de Casacion Penal y de Casacion Civil de la Cor-
te Suprema de Justicia, cuya extincion se decretd, la Asamblea cre6 las
Salas Constitucional, Social y Electoral que preveia la nueva Constitucion
y que aun no habia entrado en vigencia.

En el articulo 19 del Decreto, la Asamblea, ademas, designd los
Magistrados que pasaban a integrar el Tribunal Supremo de Justicia, sin
sujetarse a las condiciones establecidas en la nueva Constitucion para
dichos cargos, entre los cuales estaba quien en los dos ultimos meses
habia sido el Presidente de la Corte Suprema de Justicia. Sus servicios
habian sido reconocidos.

En materia de funcionamiento del Poder Judicial, por otra parte, era
patente la ausencia de Disposiciones Transitorias en la nueva Constitu-
cion, pero esa habia sido la voluntad de la Asamblea y del pueblo al apro-
bar la Constitucion mediante el referendo del 15-12-99. Dichas Disposi-
ciones Transitorias, en efecto, s6lo contenian una mencién en la Disposi-
cion Transitoria Cuarta, en relacion con una “Comision de Funciona-
miento y Reestructuracion del Sistema Judicial” inicamente a los efectos
de que desarrollase transitoriamente el “sistema de defensa publica” hasta
que se dictase la ley respectiva. Y nada mas. Incluso, dicha Comision
prevista en dicha Disposicion Transitoria, no existia al redactarse y some-
terse a referendo la Constitucion el 15-12-99 y so6lo fue posteriormente, en
el Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente del 22-12-99, que se
cred “la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema
Judicial” (art. 27). Ese 6rgano, sin embargo, constitucionalmente sélo
tenia la competencia prevista en la mencionada Disposicion Transitoria
Cuarta de la Constitucion de 1999, de desarrollar el sistema de defensa
publica.

Ahora bien, en esta materia, la Asamblea Nacional Constituyente
tomo diversas decisiones totalmente incongruentes. Como se ha dicho,
comenzo en el Decreto, antes de entrar en vigencia la nueva Constitucion,
nombrando provisionalmente (art. 20) a los Magistrados del Tribunal Su-
premo de Justicia (art. 19) y de las nuevas Salas (art. 17) que para ese
momento ni siquiera existian por no estar en vigencia el nuevo texto cons-
titucional, y “cred”, incluso, las Salas, (art. 17), para lo cual no tenia com-
petencia constitucional alguna.

Por otra parte, la Asamblea adopto diversas normas transitorias no
previstas en la nueva Constitucion para asegurar la “vigencia inmediata”
de la misma que atin no estaba en vigencia, y dispuso que el Consejo de la
Judicatura pasaria a conformar la Direccion Ejecutiva de la Magistratura
del Tribunal Supremo de Justicia, conforme a lo dispuesto en el articulo
267 de la Constitucion que aun no estaba en vigencia, a cuyo fin dispuso
la cesacion en sus funciones de los consejeros del Consejo de la Judicatura
(art. 26).
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A renglon seguido, dispuso otro nuevo régimen transitorio, en rela-
cion al anterior, también transitorio, sin competencia alguna para ello, al
sefalar que mientras el Tribunal Supremo no organizase la referida Direc-
cion Ejecutiva, el gobierno y administracion, la inspeccion y vigilancia de
los Tribunales, y todas las competencias que la legislacion para ese mo-
mento vigente atribuian al Consejo de la Judicatura, serian ejercidas por la
“Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial”
(art. 21).

La Asamblea Nacional Constituyente asi, incluso para después de
que la nueva Constitucion entrara en vigencia, pretendié confiscarle una
de sus nuevas funciones al Tribunal Supremo de Justicia, cuyos miembros
designo, y atribuirsela a una “Comision” creada y designada por la propia
Asamblea y ni siquiera por el nuevo Tribunal Supremo; situacion irregular
que el propio Tribunal Supremo de Justicia acept6 resignadamente durante
mas de un afo.

Por otra parte, la disposicion del articulo 23 del Decreto del 22-12-
99 constituia una verdadera Disposicion Transitoria que debioé haber sido
incorporada en las de la Constitucion, y que dict6 la Asamblea, en eviden-
te usurpacion de autoridad, la del pueblo, disponiendo que la competencia
disciplinaria judicial que correspondia a los tribunales disciplinarios de
conformidad con el articulo 267 de la Constitucion aprobada, seria ejerci-
da por la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema
Judicial:

De acuerdo con el presente régimen de transicion y hasta que la Asamblea
Nacional apruebe la legislacion que determine los procesos y tribunales
disciplinarios.

Conforme a la nueva Constitucion solo los jueces pueden ejercer la
funcioén judicial (art. 253), por lo que era totalmente ilegitimo y contrario
a la garantia del debido proceso (art. 49), el atribuir funciones judiciales a
una Comision como la mencionada, que no era un Tribunal. Si se trataba
de establecer, asi fuera arbitrariamente, un régimen transitorio para la
jurisdiccion disciplinaria, las funciones judiciales que implica debieron
atribuirse a tribunales o jueces preexistentes, y no a una “Comision” ad
hoc, pues ello, ademas, violaba la garantia del debido proceso y del juez
natural que la nueva Constitucion regulaba expresamente (art. 49).

Con posterioridad la Asamblea Nacional Constituyente dictd otros
dos Decretos el 18-01-00, en relacion con el Poder Judicial, también, “en
ejercicio del poder soberano constituyente originario”, que fueron el rela-

tivo a la designacion del Inspector de Tribunales®; y el relativo a la de-
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signacion de los miembros de la Comision de Funcionamiento y Reestruc-
turacion del Poder Judicial®.

5. La designacion de los titulares de los organos del Poder Ciudadano

La Asamblea Nacional Constituyente, en el Decreto sobre Régimen
de Transicion de Poder Publico de 22-12-99, no s6lo nombré al Defensor
del Pueblo (art. 34), que era para lo Ginico que tenia competencia constitu-
cional en las Disposiciones Transitorias de la Constitucion, sino también
al Contralor General de la Republica (art. 36) y al Fiscal General de la
Reptblica (art. 35), en forma provisional mientras la Asamblea Nacional,
una vez que se eligiese, designara a los nuevos titulares.

Incluso, en el Decreto le asign6 al Contralor General de la Republi-
ca una competencia no prevista en norma alguna del ordenamiento, que
era la posibilidad de infervenir las Contralorias Estadales y Municipales y
designar con caracter provisional a los titulares de esas entidades (art. 37),
con lo cual violaba la autonomia de los Estados y Municipios garantizada
en la nueva Constitucion.

6. La designacion de los miembros del Consejo Nacional Electoral

En cuanto al Poder Electoral, por ultimo, la Asamblea Nacional
Constituyente, careciendo totalmente de competencia para ello, y en for-
ma ilegitima, en el Decreto del 22-12-99 se autoatribuydé competencia
para designar a los integrantes del Consejo Nacional Electoral (art. 40),
designaciones que realizo dias después, con caracter provisorio, al nom-
brar a personas, todas vinculadas al nuevo poder y a los partidos que apo-
yaban al gobierno, lo que incluso no garantizaba la imparcialidad electoral
necesaria, burlandose del articulo 296 de la nueva Constitucion.

Ademés, la Asamblea se autoatribuyd competencia para fijar la
oportunidad de las primeras elecciones para los cargos representativos
previstos en la Constitucion (art. 39), y se autoatribuyé competencia para
dictar el Estatuto Electoral que deberia regir en los primeros comicios
para la eleccion de todos los cuerpos representativos legislativos y los
organos ejecutivos del Poder Publico.
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7. El reconocimiento, por el Tribunal Supremo de Justicia, que habia
sido producto del “Régimen de transicion del Poder Publico”, del
rango constitucional del mismo y de la existencia de un doble re-
gimen transitorio constitucional: uno constitucional y otro para-
constitucional.

El Decreto sobre el Régimen de Transicion del Poder Publico fue
impugnado ante la Sala Plena de la antigua Corte Suprema de Justicia en
fecha 29 de diciembre de 1999, respecto a los nombramientos del Fiscal
General de la Republica, Contralor General de la Republica, Magistrados
del Tribunal Supremo de Justicia, Defensora del Pueblo, Directivos del
Consejo Nacional Electoral y miembros de la Comision Legislativa Na-
cional (“Congresillo”).

Luego de la remision del expediente a la Sala Constitucional del
nuevo Tribunal Supremo de Justicia, ésta, mediante sentencia N° 4 de
fecha 26 de enero de 2000 (Caso Eduardo Garcia), cuyo Ponente fue el
magistrado Ivan Rincon Urdaneta, ultimo Presidente de la extinta Corte
Suprema de Justicia y Presidente del nuevo Tribunal Supremo de Justicia,
reconocio que el Decreto era “un acto de rango y naturaleza constitucio-
nal” y, ademas

de naturaleza organizativa, por el cual se produjo la designacion de altos
funcionarios del Poder Publico Nacional, el cual se fundamenta en los
propositos de reorganizacion del Estado, conferidos a la Asamblea Nacio-
nal Constituyente.

El Tribunal Supremo, ademas, concluy6 senalando que:

Tomando en cuenta lo antes sefialado, estima la Sala que, dado el caracter
originario del poder conferido por el pueblo de Venezuela a la Asamblea
Nacional Constituyente, mediante la pregunta N° 1 y la Base Comicial Oc-
tava del referendo consultivo nacional, aprobado el 25 de abril de 1999, y
por tanto la no sujecion de este poder al texto constitucional vigente para
la época, la demanda propuesta, al fundamentar las presuntas transgresio-
nes en la referida Constitucién y no en los parametros y principios consa-
grados en las bases fijadas en le citado referendo, conduce forzosamente a
su improcedencia.

De igual manera, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia se pronuncid sobre el Decreto del “Régimen de Transicion del
Poder Publico”, al ser éste impugnado en fecha 17 de enero de 2000. En
efecto, mediante sentencia N° 6 de fecha 27 de enero de 2000 cuyo Ponen-
te fue el magistrado Héctor Pefia Torrelles, el Tribunal Supremo de Justi-
cia declar6 improcedente la accion de nulidad interpuesta contra el referi-
do Decreto con base en los siguientes argumentos:

354



GOLPE DE ESTADO Y PROCESO CONSTITUYENTE EN VENEZUELA 355

En tal sentido, entiende la Sala que hasta la fecha de la publicacion de la
nueva Constitucion, la que le precedi6é (1961) estuvo vigente, lo cual se
desprende de la Disposicion Derogatoria Unica; y como los actos de la
Asamblea Nacional Constituyente no estaban sujetos a la Constitucion de-
rogada, los mismos sélo podrian estar regulados -como fuera sefialado por
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Pleno antes referida- por
normas supraconstitucionales. Asi, por argumento en contrario, sélo los
actos dictados por la Asamblea Nacional Constituyente con posterioridad
a la publicacion de la nueva Constitucion estarian sujetos a ésta.

De todo lo anterior emerge que el acto de la Asamblea Nacional Constitu-
yente impugnado en esta oportunidad publicado en la Gaceta Oficial nt-
mero 36.859 del 29 de diciembre de 1999, esto es, con anterioridad a la
vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, no esta sujeto ni a ésta, ni a la Constitucion de 1961.

Se reconocio, asi, por el Tribunal Supremo de Justicia, rango cons-
titucional al régimen transitorio inventado por la Asamblea Nacional
Constituyente, desligado tanto de la Constitucion de 1961 como de la
propia Constitucion de 1999; régimen transitorio que, ademas, contenia el
acto de designacion de los propios Magistrados. Lo menos que podian
haber hecho era inhibirse, pero no fue asi; y esa y otras sentencias que
juzgaron dicho régimen constituyeron violacion del principio elemental
del Estado de derecho conforme al cual nadie puede ser juez en su propia
causa.

Abhora bien, el aspecto juridico medular que deriva del Decreto so-
bre el Régimen Transitorio del Poder Publico es que la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, burlandose del texto de las Disposiciones Transitorias
de la Constitucion de 1999, después que la misma habia sido aprobada por
el pueblo en el referendo del 15-12-99, dispuso otro régimen transitorio al
margen de la Constitucion, contenido en el mencionado Decreto, que no
fue aprobado por el pueblo. Se viol6 asi lo dispuesto en la “base comicial
novena” del referendo del 25-04-99 que exigia que la nueva Constitucion
debia ser aprobada por el pueblo.

El Tribunal Supremo de Justicia creado, precisamente, en el Decre-
to sobre el Régimen de Transicion del Poder Publico, se encargd de avalar
este desaguizado constitucional, en la sentencia de 28-03-2000 (caso:
Allan R. Brewer-Carias y otros) dictada con ponencia del magistrado
Jestus Eduardo Cabrera, con motivo de declarar sin lugar la demanda de
nulidad intentada contra el Estatuto Electoral del Poder Publico dictado
por la Asamblea el 30 de enero de 2000°**,

En efecto, la Sala Constitucional fundament6 su decision en el ar-
gumento de que conforme al referendo del 25 de abril de 1999, la Asam-

354 Véase en Gaceta Oficial N° 36.884 de 03-02-00
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blea Nacional Constituyente para cumplir su mision de transformar el
Estado, crear un nuevo ordenamiento juridico y dictar una nueva Consti-
tucién que sustituyera a la de 1961, supuestamente tenia varias alternati-
vas para regular el régimen constitucional transitorio: Una, elaborar unas
Disposiciones Transitorias que formaran parte de la Constitucion para ser
aprobada por el pueblo mediante referendo; y otra, dictar actos constitu-
yentes aparte, de valor y rango constitucional, que originarian un régimen
transitorio constitucional paralelo, no aprobado por el pueblo.

Esto, por supuesto, era un disparate constitucional. De acuerdo con
el referendo del 25-4-99 y conforme se establece en la base novena de
rango supraconstitucional como lo consider6 la antigua Corte Suprema de
Justicia, y cuyo contenido no considerd el Tribunal Supremo, las nuevas
normas constitucionales producto del proceso constituyente, para entrar en
vigencia, debian ser aprobadas por referendo popular. Esa fue la voluntad
expresada por el pueblo el 25-4-99: que la Asamblea Nacional Constitu-
yente no podia poner en vigencia actos con rango constitucional sino que
solo el pueblo, por referendo, podia poner en vigencia la nueva Constitu-
cion. Por ello, el pueblo venezolano fue convocado a referendo el 15-12-
99, para aprobar la Constitucion. Por tanto, conforme a la voluntad popu-
lar del 25-4-99, sdlo el propio pueblo podia aprobar la Constituciéon me-
diante referendo aprobatorio, por lo que no podia existir ninguna otra
norma de rango constitucional que no fuera aprobada por el propio pue-
blo.

Por ello, al considerar el Tribunal Supremo de Justicia en la senten-
cia mencionada que el Estatuto Electoral dictado por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente tenia un supuesto rango constitucional, con el objeto de
llenar los supuestos vacios de las Disposiciones Transitorias de la Consti-
tucién, vacios que habian sido inventados y provocados por la propia
Asamblea Nacional Constituyente antes de publicar la Constitucion; pue-
de considerarse que el Tribunal violo la soberania popular expresada el
25-4-99 y margin6 la soberania popular expresada el 15-12-99. La verdad
es que de nada sirvio que los venezolanos hubiésemos aprobado por refe-
rendo una Constitucion el 15-12-99, si paralelamente la Asamblea Nacio-
nal Constituyente podia dictar otras normas constitucionales no aprobadas
por el pueblo.

Partiendo del falso supuesto anterior de que conforme al referendo
del 25-4-99, la Asamblea Nacional Constituyente podia poner en vigencia
normas constitucionales no aprobadas por el pueblo, el Tribunal Supremo
de Justicia consider6 que el Estatuto Electoral impugnado, al tener rango
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constitucional, no podia violar la Constitucion de 30-12-99, como fue lo
que habiamos alegado en el recurso de nulidad®”.

De esta premisa fundamental, falsa y contradictoria, el Tribunal Su-
premo de Justicia derivé su decision, en la cual:

Primero: Reconoci6 la existencia de un vacio legal (que sélo la
Asamblea habia creado) en las Disposiciones Transitorias de la Constitu-
cion de 1999, y pretendi6 llenarlo con una interpretacion violatoria de la
soberania popular. El “limbo juridico” que refiere con toda diligencia la
sentencia habia sido inventado por la Asamblea Nacional Constituyente, y
no fue originado por las Disposiciones Transitorias de la Constitucion. Al
haber sido creado por dicha Asamblea, por su arbitrariedad, de lo que se
requeria era de un remedio judicial constitucional por parte del Tribunal
Constitucional y no de una bendicion. Este, en efecto, lo que hizo fue
aceptar la violacion constitucional y forzando la interpretacion, tratdé de
enderezar un entuerto constitucional.

Segundo: Incurrio en contradiccion, al considerar que el régimen
transitorio de orden constitucional iniciado el 25-4-99 “finaliz6 con la apro-
bacion de la Constitucion” de 30-12-99 por el pueblo, y paralelamente ad-
mitid la existencia de otro régimen transitorio “paraconstitucional” no apro-
bado por el pueblo.

Tercero: Contradijo la sentencia de la propia Sala Constitucional
del 27-2-2000, que habia establecido la sumision a la Constitucion de
1999 de los actos de la Asamblea Nacional Constituyente dictados con
posterioridad a la publicacion de la Constitucion el 30-12-99, pues en esta
nueva sentencia, sefiald que los actos de la Asamblea Nacional Constitu-
yente dictados después de esa fecha también tenian rango “constitucio-
nal”; no que eran ‘“‘supraconstitucionales”, sino de igual rango que la
Constitucion aprobada por referendo, sin estar ello regulado en las Dispo-
siciones Transitorias de la propia Constitucion y sin haber sido aprobadas
por el pueblo.

Cuarto: Contradijo y desconoci6 el poder derogatorio expreso de
la nueva Constitucion en relacion con todas las normas preconstituciona-
les contrarias a sus disposiciones y no solo las dictadas basadas en la
Constitucion de 1961. No hay Disposicion Transitoria alguna en la Cons-
titucion de 30-12-1999 que hubiera asegurado la supervivencia de normas
dictadas por la Asamblea Nacional Constituyente, que después de publi-
cada la Constitucion, contrariasen sus disposiciones. El Tribunal Supremo
de Justicia, asi, pretendié de nuevo suplir el vacio producido por la arbi-
trariedad de la Asamblea Nacional Constituyente, y margino la voluntad
popular.

355 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, 3* Edicion, Caracas 2001, pp. 270
y ss.

357



358 ALLAN R. BREWER-CARIAS

Sin embargo, el aspecto mas importante de la sentencia que se co-
menta del Tribunal Supremo es el que dejo sentado el principio de que
supuestamente, la Asamblea Nacional Constituyente podia dictar normas
de rango constitucional, no aprobadas mediante referendo por el pueblo.
Esto, sin duda, era un criterio violatorio de la base comicial novena del
referendo del 25-4-99, que la antigua Corte Suprema de Justicia en Corte
Plena, en la citada sentencia de 14 de octubre de 1999 (Caso: Henrigque
Capriles Radonski vs. Decreto de Regulacion de funciones del Poder Le-
gislativo) habia considerado de rango “supraconstitucional”.

En efecto, la base comicial novena del referendo del 25-04-99, que,
se insiste, se habia considerado de rango supraconstitucional por lo que a
ella estaba sometida la Asamblea Nacional Constituyente en su actuacion,
establecid que la nueva Constitucion que elaborara la Asamblea sélo en-
traria en vigencia una vez aprobada mediante referendo. De ello se dedu-
cia que la voluntad popular en Venezuela, expresada en el referendo del
25-4-99, fue que la Asamblea Nacional Constituyente —a diferencia de lo
que habia ocurrido en Colombia en 1991- no podia poner en vigencia la
nueva Constitucion ni norma constitucional alguna, sino que éstas tenian
que ser aprobadas por el pueblo, mediante referendo.

Sin embargo, ese no fue el criterio del Tribunal Supremo en la sen-
tencia indicada, en la cual la Sala Constitucional, como se dijo, parti6 del
siguiente supuesto:

La Asamblea Nacional Constituyente, a fin de cumplir el mandato que le
otorgd el pueblo, tenia varias alternativas, una, elaborar una Constitucion
con un conjunto de disposiciones transitorias que regularan al maximo la
implementacion juridica del régimen transitorio entre las instituciones pre-
vistas en la Constitucion de la Repuiblica de Venezuela de 1961, y las pre-
venidas en la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela de
1999.

Otra alternativa era, no realizar dicha implementacion en las disposiciones
transitorias de la Constitucion y efectuarla mediante un cuerpo legislativo
aparte, complementado por actos destinados a llenar el vacio institucional
que se crearia al entrar en vigencia la nueva Constitucion. Esta fue la via
escogida por la Asamblea Nacional Constituyente, cuando dicto el Régi-
men Transitorio del Poder Publico, publicado el 29 de diciembre de 1999
en la Gaceta Oficial N° 36.859, destinado al régimen de transicion en lo
atinente a la reestructuracion del poder publico. A tal fin, el articulo 2 del
“Régimen de Transicion del Poder Publico”, textualmente reza:

Las previsiones del presente régimen de transicion desarrollan y com-
plementan las Disposiciones Transitorias de la Constitucién aprobada
por el pueblo de Venezuela.

El régimen de transicion sefialado regulé al Poder Legislativo nacional,
mediante la creacion de la Comision Legislativa Nacional, la cual funcio-
nara hasta la fecha en que se retina efectivamente la Asamblea Nacional
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prevenida en la Constitucién vigente, y a quien sefiald en el articulo 6 del
Régimen de Transicion del Poder Publico, sus atribuciones.

Igualmente, dentro del régimen transitorio, el constituyentista reguld el
Poder Electoral, y el articulo 39 del Régimen de Transicion del Poder Pu-
blico, expresdé “Los primeros comicios para la eleccion de la Asamblea
Nacional, de los Consejos Legislativos de los Estados, de los Consejos
Municipales, del Presidente de la Republica, de los Gobernadores de Es-
tado y de los Alcaldes de los Municipios, seran organizados por el Conse-
jo Nacional Electoral, de acuerdo a la fecha y al Estatuto Electoral que
apruebe la Asamblea Nacional Constituyente” (Subrayado de la Sala).
Entrada en vigencia la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela el 30 de diciembre de 1999, segin su propio texto, se hace necesario
elegir a la Asamblea Nacional, institucién basica entre los poderes publi-
cos para el funcionamiento del sistema politico-juridico que desarrolla la
Constitucion recién promulgada, y hasta su eleccion e instalacion, nace un
segundo régimen transitorio, el cual se rige por las normas sancionadas a
ese fin por la Asamblea Nacional Constituyente, en ejercicio de su compe-
tencia constituyente, y que responde a las Bases Primera y Octava para lo
que se convoco el referendo del 25 de abril de 1999, las cuales se proyec-
tan paralelamente a la Constitucion vigente, tal como lo establecio el Ré-
gimen de Transicion de Poder Publico, que obran -por disposicion del ar-
ticulo 2 de dicha normativa- como Disposiciones Transitorias de la
Constitucion vigente. Esta normativa de rango analogo a la Constitucion,
esta destinada a que las instituciones prevenidas en la Constitucion, pero
que aun no han entrado en funcionamiento, se realicen, y se agota al
cumplir su cometido.

Las normas de transicion devienen asi en integrantes del sistema constitu-
cional, en cuanto hacen posible la plena vigencia de la naciente Constitu-
cion. La transitoriedad es inherente al propio proceso constituyente y le es
inmanente.

De este razonamiento se deduce, entonces, el absurdo constitucio-
nal de que podia haber un régimen constitucional transitorio no previsto
en la Constitucion de 1999, ni aprobado por el pueblo, dictado por la
Asamblea Nacional Constituyente, lo cual es totalmente incorrecto. El
Tribunal Supremo se habia olvidado consultar la base comicial novena (la
sentencia solo hizo referencia a las bases primera y octava) que imponia,
con caracter supraconstitucional, la exigencia de que la Constitucion y
toda norma de rango constitucional producto de la Asamblea Nacional
Constituyente tenia que ser aprobada por el pueblo, mediante referendo,
para poder considerarse aprobada definitivamente. Eso ocurrié con el
texto de la Constitucion y sus Disposiciones Transitorias aprobadas en el
referendo del 15-12-99, pero no ocurrié con el Régimen Transitorio del
Poder Publico dictado por la Asamblea con posterioridad y, al cual, sin
embargo, el Tribunal Supremo le reconocié “rango analogo a la Constitu-
cion” con vigencia “paralelamente a la Constitucion vigente”.
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Para reforzar esta absurda consideracion, la Sala Constitucional uti-
lizd un argumento propio del derecho privado, de que “quien puede lo
mas puede lo menos”, el cual es totalmente inaplicable en derecho publi-
co, donde la competencia tiene que ser expresa. La Sala, en efecto argu-
ment6 como sigue:

Tal disposicion, emanada del poder constituyente que podia lo mds, cual
era la transformacion del Estado, lo que iba a adelantar mediante la apro-
bacion de una nueva Constitucion y del régimen de transicion, claro que
podia lo menos, dentro de su cometido de transformacion del Estado, cual
era dictar las normas que permitirian la transicion entre el sistema consti-
tucional abrogado y el nuevo, que conforme al texto constitucional de
1999, no podia de inmediato constituirse en todas sus instituciones.

De lo anterior, entonces, la Sala Constitucional dedujo lo siguiente,
desconociendo el poder derogatorio de la Constitucion de 1999 y su su-
premacia:

La Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela, al entrar en
vigor, deroga el ordenamiento juridico basado en la Constitucion de la
Republica de Venezuela de 1961, pero no el nacido de la transitoriedad a
que se refiere el tipo de normas antes sefialado, y que como emanacion del
poder constituyente deben complementar a la Constitucion en la instala-
cion de las instituciones, cuyas formulas para esa instalacion no se previeron
dentro del texto constitucional, o dentro de las disposiciones transitorias a él
incorporadas, pero estas normas, producto de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente, surgen del régimen nacido del referendo del 25 de abril de 1999,
que es un régimen de produccion originaria de rango analogo a la Constitu-
cién misma, pero cuya vigencia termina cuando se logre la implantacion
efectiva de la organizacion y funcionamiento de las instituciones previstas
por la Constitucion.

Mas adelante, la sentencia insistid en este argumento asi:

El régimen de transicion del poder publico se proyecta hacia el futuro, no
solo hasta la instalacion de la Asamblea Nacional, sino atin mas alla ; ya
que el articulo 3 de dicho régimen, sefiala: “Cada disposicion del régimen
de transicion del Poder Publico tendra vigencia hasta la implantacion
efectiva de la organizacion y funcionamiento de las instituciones previstas
por la Constitucion aprobada, de conformidad con la legislacion que a
los efectos apruebe la Asamblea Nacional”, por lo que mientras tales le-
gislaciones no se aprueben, las normas y actos emanados de la Asamblea
Nacional Constituyente tienen plena vigencia, hasta que de conformidad
con la Constitucion se establezca el régimen legal que vaya derogando la
provisionalidad, y vaya dejando sin efectos las normas y actos emanados
de la Asamblea Nacional Constituyente. Ese régimen legal es el ordinario
que corresponde a la Asamblea Nacional, y el que le ordena adelantar las
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Disposiciones Transitorias que como parte integrante del texto constitu-
cional, se publicaron con él.

Resulta de un formalismo conducente a la irrealidad, pretender que el sis-
tema de una Constitucion que recién se implante, pueda organizarse de-
ntro si misma, sobre todo, cuando las disposiciones transitorias dejen va-
cios sobre la etapa de transicion de un sistema constitucional, como lo es
el caso de la vigente Constitucion.

Ante tal situacion, adquiere rango especial la normativa que el constitu-
yente como representante del pueblo soberano, crea para que el sistema
pueda funcionar. Se trata de normas complementarias de la Constitucion
de igual rango que ella, las cuales, de existir, permiten minimizar los vaci-
os y lagunas de que adolezca el texto constitucional. Tal vez la existencia
de estas normas y su reconocimiento disguste a constitucionalistas forma-
listas y dogmaticos, o a personas que juegan a intereses distintos que los
juridicos, pero ello atiende a la necesidad de resolver situaciones reales, y
asi permiten integrar la constitucionalidad.

De lo anterior resulta, por tanto, la siguiente situacion irregular:

1. La Asamblea Nacional Constituyente aprob6 el 17 de noviembre
de 1999 una Constitucién con un régimen transitorio previsto en sus Dis-
posiciones Transitorias, que implicaban la permanencia de los titulares de
los organos de los Poderes Publicos, hasta que fueran electos los nuevos
titulares. En la expresion de la voluntad popular (referendo del 15-12-99)
y de la voluntad de la Asamblea Nacional Constituyente que sanciono y
proclamo la Constitucion, por tanto, no quedo vacio legal alguno respecto
de la transicion constitucional.

2. Dicha Constitucion de 1999, con dicho régimen transitorio, fue
sometida a referendo aprobatorio, y asi fue aprobada por el pueblo el 15-
12-99, siendo proclamada formalmente por la Asamblea Nacional Consti-
tuyente el 20-12-99.

3. Con posterioridad, dos dias después, la Asamblea Nacional
Constituyente cambid de opinidn y resolvid alterar el régimen transitorio
que estaba previsto en la Constitucion de 1999 aprobada en referendo, y
antes de que se publicara para que entrara en vigencia, el 22-12-99 dicto
el Régimen de Transicion del Poder Publico, que sustituyé a todos los
titulares de los organos del Poder Publico y modifico su estructura. Dicho
régimen origind, entonces, un supuesto “vacio legal” que pretendio llenar
con normas de rango constitucional no aprobadas por el pueblo.

4. El Tribunal Supremo de Justicia, en su sentencia del 28-3-2000,
le atribuy¢6 a dicho Régimen de Transicion del Poder Publico, dictado por
la Asamblea Nacional Constituyente sin aprobacion popular, rango y va-
lor constitucional, contrariando asi la base comicial novena del referendo
del 25-4-99, que se configuraba como el conjunto normativo supraconsti-
tucional que constituia el limite de la actuacion de la Asamblea.
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5. En el pais, entonces, y como consecuencia de la sentencia del
Tribunal Supremo, existen dos regimenes constitucionales paralelos: uno
contenido en la Constitucion de 1999, aprobada por el pueblo; y otro,
dictado con posterioridad a dicha aprobacion por la Asamblea Nacional
Constituyente, no aprobado por el pueblo y de vigencia imprecisa hasta
que se apruebe toda la legislacion que prevé la propia Constitucion de
1999, lo cual puede durar décadas.

El Tribunal Supremo de Justicia, lamentablemente, en lugar de
cumplir su deber como contralor de la constitucionalidad, quiso resolver
el vacio creado por la Asamblea después de aprobada la Constitucion de
1999 por referendo popular, violenté el ordenamiento constitucional y
frustrd la esperanza de que apuntalara el Estado de Derecho, precisamente
cuando comenzaba a entrar en aplicacion la nueva Constitucion.

Todo este sistema de doble régimen constitucional paralelo y yux-
tapuesto lo confirm6 la Sala Constitucional, posteriormente, en el auto
dictado el 12-12-00 con motivo de resolver sobre la pretension de amparo
que habia acumulado la Defensora del Pueblo a la accién de nulidad por
inconstitucionalidad que intent6 contra la Ley Especial para la Ratifica-
cion o Designacion de los Funcionarios y Funcionarias del Poder Ciuda-
dano y Magistrados y Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia para
el Primer Periodo Constitucional de 14-11-00°*, en el cual sefialo:

A partir de la aprobacion de las bases comiciales y la instalacion de la
Asamblea Nacional Constituyente surge una situacion inédita en el consti-
tucionalismo nacional. En una primera fase, hasta la promulgacion de la
actual Constitucion, sin ruptura constitucional de ninguna especie, siguiod
vigente la Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961, coexistien-
do con los actos que dict6 la Asamblea Nacional Constituyente, en lo que
contrarien a dicha Constitucion, adquirieron la categoria de actos constitu-
cionales, ya que es el pueblo soberano, por medio de sus representantes,
quien deroga puntualmente disposiciones constitucionales, creando asi un
doble régimen, donde como ya lo ha sefialado esta Sala, coexistia la Cons-
titucion de 1961 con los actos constituyentes. Una segunda etapa, de este
sistema constitucional, surge a partir de la promulgacion de la Constitu-
cion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, la cual crea una serie de
instituciones no previstas en las cartas fundamentales anteriores, pero cu-
yas pautas de funcionamiento no fueron consagradas en el texto constitu-
cional, quedando sujetas a una regulacion posterior mediante leyes que
dictare la Asamblea Nacional.

Para evitar el vacio institucional mientras se promulguen las leyes, la
Asamblea Nacional Constituyente decreté el Régimen de Transicion del
Poder Publico (Gaceta Oficial N 36.920 de 28 de marzo de 2000), de ma-
nera que las instituciones delineadas en la Constitucion de 1999, aun no

356 Gaceta Oficial N° 37.077 de 14-11-00.
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desarrolladas por las leyes, pudieran funcionar, evitindose asi que las
normas constitucionales quedaran sin contenido. Este régimen de transi-
cion, que se fue complementando con otras normativas emanadas del po-
der constituyente, necesariamente tiene naturaleza constitucional, ya que
integra la Constitucion, vigente mientras las instituciones se normalicen,
por lo que no puede considerarse que los poderes actuales sean ilegitimos
o inconstitucionales, si se fundan en el Régimen de Transicion del Poder
Publico. Basta leer el articulo 2 del Régimen de Transicion del Poder Pu-
blico, para constatar que dicho régimen desarrolla y complementa las dis-
posiciones transitorias de la Constitucion de 1999. La normalizacion total
de instituciones nuevas como el Poder Ciudadano y el Tribunal Supremo
de Justicia, requieren de leyes organicas que desarrollen el texto constitu-
cional, y mientras ellas no se dicten, las mismas se rigen por dos cuerpos
legales coexistentes e integrativos: Decreto sobre el Régimen de Transi-
cion del Poder Publico y la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en lo que se complementan.

Por ello, en fallo de esta Sala, de fecha 30 de junio de 2000 (caso Defen-
soria del Pueblo), la Sala enfatizd, que cuando las leyes organicas respec-
tivas se dictaren, cesaria definitivamente el régimen provisorio que go-
bierna a las instituciones, actualmente carentes de dichas leyes especiales,
pero mientras tanto, conformaban un solo bloque constitucional el Régi-
men de Transicion del Poder Publico y la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, tal como lo ha apuntado esta Sala en fallos de
fechas 14 de marzo y 28 de marzo de 2000.

Es insolito que un tribunal constitucional, encargado de velar por la
supremacia constitucional, pudiera llegar a considerar que el Régimen de
Transicion del Poder Publico dictado por la Asamblea Nacional Constitu-
yente, después de aprobada popularmente la Constitucion de 1999 y de
haber sido proclamada por la propia Asamblea, pudiera tener el mismo
rango que la Constitucion. ;Para qué, entonces, la payasada del referendo
aprobatorio de la Constitucion si la Asamblea Nacional Constituyente
podia, a su discrecion, poner en vigencia normas de rango constitucional,
sin aprobacion popular? El papel del Tribunal Supremo de Justicia en
relacion con el proceso constituyente, sin duda, se recordara, si, en los
anales de nuestra historia constitucional, pero no precisamente por su
apego a la constitucionalidad.

ITII. EL REGIMEN ELECTORAL PARA LAS PRIMERAS ELECCIONES
DE 2000 DICTADO AL MARGEN DE LA CONSTITUCION

La Asamblea Nacional Constituyente, al haber dispuesto en el Ré-
gimen de Transicion del Poder Publico, en una forma que no estaba pre-
vista en la Constitucion aprobada por el pueblo, la cesacion en sus cargos
de los representantes electos un afio antes, no tuvo otra alternativa que
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pretender llenar el vacio que ella misma habia creado, con el estableci-
miento de un régimen electoral para las primeras elecciones de 2000, so-
bre lo cual nada se habia regulado en las Disposiciones Transitorias de la
Constitucion.

1. El Estatuto Electoral del Poder Publico (30-1-2000)

En efecto, la Asamblea Nacional Constituyente con fecha 30 de
enero del 2000 en el dia de su propia cesacion, dictd un Estatuto Electoral
del Poder Publico™’, mediante el cual derogd parcialmente la Ley Organi-
ca del Sufragio y Participacion Politica; y ademas, mediante Decreto de
igual fecha, 30 de enero del 2000, fij6 para el dia 28 de mayo del 2000 la
realizacion de las primeras elecciones nacionales, estadales y municipales
y para representantes ante el Parlamento Andino y el Parlamento Lati-
noamericano, las cuales por el fracaso del Consejo Nacional Electoral
nombrado por la propia Asamblea, tuvieron que ser suspendidas y realiza-
das varios meses después.

Dichos actos, en virtud de la vigencia inmediata y el poder deroga-
torio de la Constitucion (de sus articulos y de sus Disposiciones Transito-
rias) estaban sujetos y tenian que ajustarse a lo dispuesto en la Constitu-
cion de 1999. Sin embargo, de nuevo, no fue asi como lo interpretd el
Tribunal Supremo de Justicia.

En efecto, el Estatuto Electoral fue dictado por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, a pesar de que ya se habia publicado la nueva Constitu-
cion, fundamentandose en el “ejercicio del poder soberano constituyente
originario” que supuestamente le habria sido otorgado por el referendo del
25-04-99 para transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juri-
dico que permitiera el funcionamiento efectivo de una democracia social y
participativa. Ademas, se fundament6 en lo establecido en el articulo 39
del Decreto sobre el “Régimen de Transicion del Poder Publico”, aproba-
do por la Asamblea Nacional Constituyente el 22-12-99. La Asamblea
Nacional Constituyente, asi, se burlé de la Constitucion de 1999 y de la
misma voluntad popular expresada el 15-12-99. Para la Asamblea, eso no
tenia importancia, ya que dictd un texto postconstitucional que violaba la
propia Constitucion, basada en los supuestos “poderes constituyentes” que
ya habian cesado por la aprobacion popular de la nueva Constitucion.

Ahora bien, con fundamento en estas disposiciones, la Asamblea
Nacional Constituyente establecio el régimen que debia regir “los prime-
ros procesos comiciales para la eleccion de todos los representantes que
integran los 6rganos de los Poderes Publicos, asi como el Parlamento La-

357 Véase en Gaceta Oficial N° 36.884 de 03-02-00
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tinoamericano y el Parlamento Andino”, y derogd parcialmente la Ley
Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica, al decretar que ésta debia
ser “de aplicacion supletoria al presente Estatuto Electoral” (art. 1).

Debe insistirse en que a partir del 30-12-99, la Asamblea Nacional
Constituyente no podia atribuirse a si misma el ejercicio del poder consti-
tuyente originario, el cual, conforme al articulo 347 de la Constitucion, a
partir de su entrada en vigencia, no habia duda de que correspondia exclu-
sivamente al pueblo. Dicha norma establece, en efecto, que “el pueblo de
Venezuela es el depositario del poder constituyente originario”, y solo el
pueblo puede “ejercerlo”, incluso convocando una Asamblea Nacional
Constituyente.

En consecuencia, el Estatuto Electoral no solo carecia de base cons-
titucional para que se pudiera dictar, sino que al haberse dictado por la
Asamblea, supuestamente “en ejercicio del poder soberano constituyente
originario” como se indica en los fundamentos del mismo, se viol6 abier-
tamente lo establecido en el articulo 347 de la Constitucion que ya estaba
en vigencia desde un mes antes. Por ello, ademas, el Estatuto estaba vicia-
do de usurpacion de autoridad, por lo cual era nulo conforme al articulo
138 de la nueva Constitucion. Conforme a la interpretacion dada por la
Sala Constitucional, después de publicada la Constitucion de 1999 Ia
Asamblea no podia autoatribuirse tal “poder soberano constituyente origi-
nario”, que so6lo corresponde al pueblo. Al haberlo hecho, dictando el
Estatuto Electoral, insistimos, no sélo usurpd la autoridad del pueblo,
siendo dicho acto nulo conforme al articulo 138 de la Constitucion; sino
que viol6 abiertamente el articulo 347 de la Constitucion.

Por otra parte, en cuanto al fundamento indicado respecto del arti-
culo 39 del Decreto sobre el “Régimen de Transicion del Poder Publico”,
la Asamblea se habia autoatribuido competencia para dictar el Estatuto
Electoral que debia regir en los primeros comicios para la eleccion de
todos los cuerpos representativos legislativos y los drganos ejecutivos del
Poder Publico. Sobre dicha competencia, debe sefialarse que la Constitu-
cion de 1999, una vez sometida a referendo popular el 15 de diciembre de
1999 y publicada el 30-12-99, habia entrado en vigencia inmediata, y en
ella se indicaba que la inica competencia legislativa que se le atribuia a la
Asamblea Nacional Constituyente, mientras estuviese en funcionamiento,
era la de dictar la “Ley Especial del Distrito Capital” (Disposicion Transi-
toria Primera), y nada mas.

La competencia que en el Decreto sobre el Régimen de Transicion
del Poder Publico se autoatribuyd la Asamblea para dictar el Estatuto
Electoral, por no estar prevista en la Constitucion aprobada por el pueblo,
al entrar ésta en vigencia el 30 de diciembre de 1999, puede considerarse
que habia quedado tacitamente derogada por contrariar lo dispuesto en su
texto (Disposicion Derogatoria), pues conforme a la Constitucion, sélo la
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Asamblea Nacional que se eligiera tenia potestad legislativa en materia
electoral (arts. 63, 156, ord. 32, 187, ord. 1°, y 202); correspondia, sin
embargo, al Consejo Nacional Electoral, 6rgano del nuevo Poder Publico
Nacional creado en la Constitucion, establecer las adaptaciones normati-
vas necesarias para la realizacion de las primeras elecciones.

El Decreto sobre el Estatuto Electoral, en todo caso, fue impugnado
en varias oportunidades ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia®®. La primera sentencia (N° 179) recaida al efecto (caso: Gon-
zalo Pérez Hernandez) fue dictada en fecha 28 de marzo de 2000, bajo la
ponencia del magistrado J.M. Delgado Ocando, en la cual se sefialo que:

...Es claro que si la vigente Constitucion prevé la legislacion electoral co-

mo competencia de la Asamblea Nacional, ésta no puede, por razones 16-

gicas, ejercer dicha competencia antes de ser instituida. Por eso, la Dispo-

sicion Transitoria Octava de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela prevé la atribucion del Consejo Nacional Electoral para con-
vocar, organizar y supervisar los procesos electorales, mientras se pro-
mulgan las leyes electorales previstas en la Constitucion vigente, pero no
para dictar las normas conforme deba discurrir dicho proceso. La
prescripcion de la Base Transitoria Octava responde a este caracter
inmanente y necesario de la transicion al prever la competencia del

Consejo Nacional Electoral y el propio régimen electoral que, al no poder

ser sancionado por la Asamblea Nacional, y no estar explicitado en la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, solo puede ser

sancionado por la Asamblea Nacional Constituyente, pues la Disposicion

Transitoria Octava careceria de sentido si las previsiones de la vigente

Constitucion, incluido el articulo 298 eiusdem, pudieran ser aplicadas en

el periodo de transicion.

La Sala Constitucional al decidir esto, sin duda, se habia olvidado
de consultar el articulo 293, ordinal 1° de la nueva Constitucion que le
atribuia competencia al Consejo Nacional Electoral, como una de las ra-
mas del Poder Publico Nacional, para “resolver las dudas y vacios” que
las leyes electorales “susciten y contengan” y, por tanto, asi poder adaptar
la normativa electoral que estaba vigente a la nueva Constitucion para la
realizacion de las mencionadas primeras elecciones. En todo caso, el Tri-
bunal Supremo de Justicia tenia el poder para interpretar la ley y adaptarla
a la nueva Constitucion como ya lo habia hecho en la materia electoral, en
la sentencia N° 17 de la Sala Electoral de 14-03-2000 al resolver que la
Asamblea Nacional no tenia “diputados adicionales”.

En todo caso, el Tribunal Supremo de Justicia, continud sefialando
en su sentencia que:

358 Véase en general Carlos Luis Carrillo Artiles, “El desplazamiento del principio de suprema-
cia constitucional por la vigencia de los interregnos temporales”, Revista de Derecho Constitucional,
N° 3, Caracas 2000, pp. 77 y ss.
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El Estatuto Electoral del Poder Publico ha integrado el régimen constitu-
cional nacido del proceso constituyente, en orden a hacer efectivo el pro-
ceso de transicion hacia la plena vigencia de la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, de acuerdo con la pregunta 1° del Refe-
rendo del 25 de abril de 1999. Esta Sala considera que s6lo por una fic-
cion juridica podria distinguirse la naturaleza de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y las otras normas sancionadas por la
Asamblea Nacional Constituyente, aunque estas ultimas normas tengan
una vigencia determinada diferente a la vigencia indefinida de la Carta
Magna. La Sala considera, asimismo, que todas las normas sancionadas
por la Asamblea Nacional Constituyente, incluida la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, constituyen un sistema normativo
constitucional, cuya teleologia tiende a “la transformacion del Estado y la
creacion de un nuevo ordenamiento juridico”, mediante un proceso que
garantice la continuidad institucional, el Estado de Derecho y la “implan-
tacion efectiva de la organizacion y funcionamiento de las instituciones
previstas por la Constitucién aprobada.

En esta forma, el Tribunal Supremo continué otorgandole rango
constitucional a todas las actuaciones de la Asamblea Nacional Constitu-
yente, incluso las dictadas con posterioridad a la entrada en vigencia de la
nueva Constitucion, burlandose de sus disposiciones y contrariando la
misma doctrina de la Sala, expresada en la sentencia N° 6 dictada el 17-
01-00 conforme a la cual:

Los actos dictados por la Asamblea Nacional Constituyente con posterio-
ridad a la publicacion de la nueva Constitucion estarian sujetos a ésta.

En la misma fecha 28-3-00, la Sala Constitucional dictd otra sen-
tencia (N° 180) con motivo de otra impugnacion del Estatuto Electoral
(Caso: Allan R. Brewer-Carias y otros), bajo la ponencia del magistrado
Jesus Eduardo Cabrera, en la cual, con razonamientos totalmente alejados
de lo que es el control de constitucionalidad, contradictorios, y partiendo
de premisas falsas, esta vez no fue que declar6 improcedente el recurso
intentado, sino que lo declar6 sin lugar.

La primera argumentacion de la Sala gir6 en torno a las consecuen-
cias que originaria la declaratoria con lugar de la accion de inconstitucio-
nalidad propuesta, con razonamientos de mérito, es decir, de oportunidad
o conveniencia, muy alejados del control de constitucionalidad que debia
ejercer un Tribunal Constitucional, sobre todo si los argumentos de mérito
eran falsos. La Sala, en efecto, sefialo entre otros aspectos, lo siguiente:

Si tal pedimento fuese declarado con lugar, no se podria elegir la Asam-

blea Nacional, desapareciendo asi uno de los poderes en que se divide el

Estado, y dejando sin efecto el sistema democratico (...).

La Asamblea Nacional Constituyente dict6 el Estatuto Electoral del Poder
Publico, el cual de ser nulo, dejaria en un limbo juridico la eleccion de la
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Asamblea Nacional, hasta el punto que no podria realizarse su eleccion, a
menos que se llamara de nuevo una Asamblea Nacional Constituyente con
ese objeto.

Mientras ocurre tal llamado, y se instala de nuevo la Asamblea Nacional
Constituyente, lo que resulta indefinido en el tiempo, Venezuela dejaria de
ser un Estado Democratico, ya que uno de sus poderes, la Asamblea Na-
cional (Poder Legislativo) no podria instalarse, y aceptar tal situacion es
violar flagrantemente no s6lo la Constitucion vigente, sino los principios
de organizacion politica que la informan”.

La Republica tendria entonces el Poder Ejecutivo y el Judicial sin ser rele-
gitimados, y con un Poder Legislativo limitado a lo que el régimen transi-
torio de los Poderes Publicos le permite a la Comision Legislativa Nacio-
nal.

Declarar una nulidad del Estatuto que regula las unicas elecciones posi-
bles para normalizar el funcionamiento del Estado es una irresponsabili-
dad que conduce a la negacion del sistema democratico, al dejar indefinida
la instalacion de la Asamblea Nacional, con sus deberes esenciales para la
vida del Estado. Por ello, considera esta Sala que la accion intentada con-
traria el orden publico constitucional, y asi se declara.

La vision apocaliptica y desconsolada que el Magistrado ponente de
la sentencia vio en la accién intentada, al punto de declararla que contra-
riaba “el orden publico constitucional” (;cual? ;el que estaba en su imagi-
nacion alucinada?), se hubiera disipado suavemente, si s6lo hubiera con-
siderado la accion intentada desde el punto de vista juridico-
constitucional, no de mérito, y se hubiera percatado de que la nueva Cons-
titucion habia creado no una division tripartita del Poder Publico Nacio-
nal, sino una division pentapartita (no s6lo Legislativo, Ejecutivo y Judi-
cial, sino también el Ciudadano y el Electoral), que originaba el Poder
Electoral, con todas las caracteristicas del Poder Publico Nacional y con
las competencias que le asignaba el articulo 292 de la Constitucion, preci-
samente para resolver todos los “cataclismos” institucionales que se ima-
gin6. Solo bastaba que el Magistrado ponente hubiera leido un articulo de
la Constitucion, el art. 292, y ello hubiera evitado que condujera a la Sala
Constitucional a pronunciar tan alucinada y apocaliptica sentencia.

Todos los problemas, inconvenientes o incomodidades que signifi-
caban ejercer el control de constitucionalidad en ese caso, se hubieran
disipado si el Magistrado ponente hubiera “descubierto” que la misma
Constitucion preveia la salida institucional a la inconstitucionalidad come-
tida por la Asamblea Nacional Constituyente, consistente en que el Poder
Electoral ejerciera sus competencias de adaptar la legislacion electoral que
estaba vigente a la nueva Constitucion, precisamente con las orientaciones
de interpretacion constitucional que debia darle la Sala Constitucional.
Toda la imaginacion que la Sala Constitucional ya habia desplegado en la

“Interpretacion” constitucional, al punto de crear todo un cuerpo normati-
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vo sobre el procedimiento de amparo, modificando incluso la Ley Organi-
ca de Amparo, en la sentencia N° 7 de fecha 01-02-00 (Caso. José A. Me-
Jjia y otros) dictada bajo la ponencia del mismo magistrado Jesus Eduardo
Cabrera®™ pudo haberse ejercido en este caso del Estatuto Electoral. Pero
aqui, el nuevo poder, al cual los Magistrados le debian su nombramiento,
podia reaccionar “inconvenientemente”; en cambio, en materia de amparo,
nadie protestaria. Cuando la justicia constitucional es moldeable segun la
presencia o presion del poder y se pone a su servicio, la mejor construc-
cion juridico-formal sobre control de constitucionalidad como la que con-
tiene la Constitucion de 1999, lamentablemente queda diluida y no sirve
de mucho, salvo para consolidar la arbitrariedad.

En todo caso, para justificar la “constitucionalidad” del Estatuto
Electoral, la Sala Constitucional no analiz6 los alegatos de inconstitucio-
nalidad formulados (;entonces, como pudo declarar sin lugar la accion?),
sino que de nuevo se baso en la consideracion del rango constitucional del
Régimen Transitorio creado por la Asamblea Nacional Constituyente, a la
cual le asigno, sin rubor alguno, incluso después de la entrada en vigencia
de la nueva Constitucion de 1999, el caracter de “poder constituyente
originario” y, por tanto, por encima de la propia Constitucion. Por ello, la
Sala sefial6:

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, al entrar en
vigor, deroga el ordenamiento juridico basado en la Constitucion de la
Republica de Venezuela de 1961, pero no el nacido de la transitoriedad a
que se refiere el tipo antes sefialado, y que como emanaciéon del poder
constituyente deben complementar a la Constitucion en la instalacion de
sus instituciones, cuyas féormulas para esa instalacion no se previeron de-
ntro del texto constitucional, o dentro de las disposiciones transitorias a él
incorporadas....

No tuvo en cuenta la Sala Constitucional que si esas normas no se
incorporaron a la Constitucion y a sus Disposiciones Transitorias fue por-
que esa fue la voluntad popular expresada en el referendo del 15-12-99, y
nadie tenia el poder de sustituirse al pueblo, ni la Asamblea Nacional
Constituyente ni su producto primario, el Tribunal Supremo de Justicia.
Con esta sentencia, ambos 6rganos incurrieron en usurpacion de la volun-
tad popular.

Ninguna razon constitucional podia invocar la Sala Constitucional
para decir que la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, con
las adaptaciones que el Poder Electoral debia establecer conforme a su
competencia de “reglamentar las leyes electorales y resolver las dudas y

359 Véase los comentarios a esta sentencia en Allan R. Brewer-Carias, El sistema de justicia
constitucional en la Constitucion de 1999, Caracas 2000, pp. 49 y ss.
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vacios que susciten o contengan (art. 293,1), no podia regir las primeras
elecciones de 6rganos del Poder Publico, y menos cuando el Constituyen-
te en la Disposicion Transitoria Octava habia dispuesto que “mientras no
se promulguen las nuevas leyes electorales previstas en esta Constitucion
los procesos electorales seran convocados, organizados, dirigidos y super-
visados por el Consejo Nacional Electoral”.

Sin embargo, sefal6 la Sala:

Ese acto inicial, destinado a la instalacion de esos organos y al nombra-
miento de algunos miembros del Poder Publico, como esta Sala —por
ejemplo, tenia que ser sancionado por el poder constituyente, Uinico capaz
de hacerlo, al no estar regulado en la Constitucion su desarrollo inmediato,
y vive dentro del segundo régimen transitorio que nacidé —necesariamente
esto ultimo- a partir del 30 de diciembre de 1999, fecha en que entr6 en
vigencia la Constitucion, sin resolver dentro de su cuerpo, ni en las dispo-
siciones transitorias publicadas junto con ella, lo relativo a la instalacion
de la Asamblea Nacional, Presidente de la Republica, diputados a los
Consejos Legislativos y Gobernadores de los Estados, Concejales al Ca-
bildo Metropolitano de Caracas y Alcalde del Distrito Metropolitano de
Caracas, integrantes de los Concejos Municipales y Alcaldes de los Muni-
cipios, Juntas Parroquiales, representantes al Parlamento Latinoamericano
y representantes al Parlamento Andino, instituciones basicas de la demo-
cracia participativa y de la estructura del Estado, y que permiten la vigen-
cia plena de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Al ejercer la Asamblea Nacional Constituyente su competencia constitu-
yente, conforme al referendo del 25 de abril de 1999, cumpli6 el mandato
que el pueblo le otorgd y sin que exista ruptura alguna del orden constitu-
cional, ha permitido la continuidad normativa entre la abrogada Constitu-
cion de 1961 y la entrada en vigencia (con el funcionamiento de sus insti-
tuciones cuya instalacion no fue normada en su texto) de la Constitucion
de 1999.

La violacion a la reserva legal que se aduce en la accion intentada, como
causa de la inconstitucionalidad del Estatuto Electoral del Poder Publico,
por ser las leyes electorales competencia de la Asamblea Nacional, es un
argumento valido cuando se agote el régimen de transitoriedad que se
apunta en este fallo, y que termina en este sentido con la eleccion de la
Asamblea Nacional prevista en la Constitucion de la Reptiblica Bolivaria-
na de Venezuela.

Esta decision, sin duda, violo la soberania popular expresada en el
referendo del 25 de abril de 1999, ya que, de acuerdo con la base comicial
novena, de rango supraconstitucional como lo consider6 la antigua Corte
Suprema de Justicia, y cuyo contenido no considero el Tribunal Supremo,
las nuevas normas constitucionales del proceso constituyente, para entrar
en vigencia debian ser aprobadas por referendo popular.
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De acuerdo con esta decision, se consolido el criterio de que podia
haber un régimen constitucional transitorio no previsto en la Constitucion
de 1999 ni aprobado por el pueblo, dictado por la Asamblea Nacional
Constituyente. Como antes sefialamos, se olvido el Tribunal Supremo de
consultar la base comicial novena (la sentencia sélo hizo referencia a las
bases primera y octava) que al contrario impuso, con caracter supraconsti-
tucional, la exigencia de que la Constitucion y toda norma de rango cons-
titucional producto de la Asamblea Nacional Constituyente, tenia que ser
aprobada por el pueblo mediante referendo, para poder considerarse apro-
bada definitivamente.

2. La fijacion de la fecha de las primeras elecciones de 2000 y la in-
aplicabilidad de la nueva Constitucion

En la misma fecha 30-01-00, la Asamblea Nacional Constituyente
dict6 otro Decreto mediante el cual fijo para el dia 28-05-2000 la eleccion
de los nuevos érganos representativos del Estado’®. Este Decreto también
fue impugnado junto con el Estatuto Electoral del Poder Publico ante el
Tribunal Supremo de Justicia. El Maximo Tribunal, en la antes sefialada
sentencia N° 180 de fecha 28 de marzo de 2000, al analizar los vicios im-
putados al Decreto de fijacion de la fecha para las elecciones que violaba
la nueva Constitucion, sefialdo que la Constitucion de 1999, a pesar de su
vigencia, no era aplicable para la fijacion de la fecha de las elecciones. Se
dio inicio, asi, a una serie de sentencias de la Sala Constitucional en las
cuales este maximo interprete de la Constitucion, al cual le correspondia y
le corresponde velar por su integridad (art. 334) y garantizar su suprema-
cia y efectividad (art. 335), se dio el lujo de decir, a su antojo, cuando la
Constitucion era o no era aplicable en diversos casos concretos.

La Sala, en efecto, decidi6 la impugnacion del Decreto que fijo la
fecha de las elecciones, sefialando lo siguiente:

Con relacion a la impugnacion del Decreto que fijo la fecha para las elec-
ciones, esta Sala debe sefialar que, aunque a la Comision Legislativa Na-
cional, le fue atribuida la fijacion de la fecha para los comicios de los car-
gos de eleccion popular (articulo 6, numeral 17), de todas maneras la
Asamblea Nacional Constituyente, obrando dentro de los ciento ochenta
(180) dias de su vigencia, se reservo para si la fijacion de la fecha para la
eleccion de la Asamblea Nacional, Consejos Legislativos de los Estados,
Concejos Municipales, Presidente de la Reptblica, Gobernadores de Esta-
dos y Alcaldes de Municipios, tal como lo sefiala el articulo 39 del Régi-
men Transitorio del Poder Publico, lo que ademas concretd en el Decreto

360 Gaceta Oficial N° 36.884 de 03-02-00.
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de fecha 30 de enero de 2000, que fue impugnado. Surge una aparente an-
tinomia entre el numeral 17 del articulo 6 del Régimen de Transicion del
Poder Publico y la fecha de fijacion de las elecciones, pero considerando
que ambas determinaciones emanan del poder constituyente dentro del ré-
gimen de transicion, esta Sala debe resolver la supuesta antinomia.

El Poder Constituyente contiene una suma de todos los poderes. Conforme
al articulo 39 del Régimen Transitorio del Poder Publico, a pesar que en
dicho régimen se autorizé a la Comision Legislativa Nacional para fijar
fecha de los comicios de eleccion popular, la propia Asamblea, se reservo
la fijacion de la fecha para la eleccion de la Asamblea Nacional, Consejos
Legislativos de los Estados, Concejos Municipales, Presidente de la Re-
publica, Gobernadores de Estado y Alcaldes de Municipios, lo que podia
hacer por su especial naturaleza. Dicha fijacion de fecha, prevenida en el
Régimen de Transicion del Poder Publico, publicado el 29 de diciembre
de 1999, tiene por objeto la integracion de las personas que van a desarro-
llar un sector de las instituciones regidas por la Constitucion de 1999, y se
trata de unas elecciones especiales, destinadas a integrar por primera vez
los organismos previstos en la Constitucion.

La fecha de esas especiales elecciones se las reservd la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, y las fijo en el Decreto de fecha 30 de enero de 2000,
como parte del sistema que rige la transitoriedad.

A dicho Decreto se le impugna por ser la fecha fijada contradictoria con la
prohibicion del articulo 298 de la Constitucion de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela. Al respecto esta Sala observa:

El proceso constituyente en ningiin momento rompi6 el orden constitucio-
nal establecido por la Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961,
y para pasar del régimen nacido de esa Constitucion al que se regira por la
Constitucion actual manteniendo el orden constitucional, la Asamblea Na-
cional Constituyente no procedié a modificar leyes, como la Ley Organica
del Sufragio y Participacion Politica, ya que detentando todo el poder po-
dia dictar, como en efecto lo hizo, un Estatuto Electoral para organizar y
regular las primeras elecciones destinadas a la organizacion del Estado, de
acuerdo a la nueva Constitucion. Con ello obedecio a una necesidad inter-
na normativa de la transitoriedad, para lo cual la Asamblea Nacional
Constituyente es soberana, y no necesitaba ceilirse a leyes u otras normas
juridicas, y por ello al crear el Estatuto Electoral y fijar la fecha de las
elecciones, instaurd un régimen electoral transitorio y extraordinario, des-
tinado a permitir la vigencia inmediata y plena de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, sin quedar sujeto a ella.

El articulo 298 de la Constitucion vigente, no esta referido, ni puede estar-
lo, al régimen electoral transitorio: 1) porque él contempla la modificacion
de la ley que regula los procesos electorales, en un lapso de seis (6) meses
antes del dia de la eleccion y ninguna ley se esta modificando; 2) porque
el articulo 298 citado, se refiere a procesos electorales normales, regulados
por leyes electorales promulgados por la Asamblea Nacional, la cual ain
no se ha constituido. La norma constitucional no esta ni puede estar desti-
nada a procesos electorales nacidos de la transitoriedad, cuyo fin es permi-
tir la vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la. Es la ley electoral adaptada y sin colisiones con la Constitucion, dicta-
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da por la Asamblea Nacional, aun por elegirse, la que no puede ser modi-
ficada en los seis (6) meses anteriores a la fecha de la eleccion; 3) siendo
la fijacion de la fecha para las elecciones una emanacioén del poder sobe-
rano de la Asamblea Nacional Constituyente, antes de su desaparicion,
conforme a lo sefialado en este fallo, sus mandatos en cuanto a lo concer-
niente al régimen de transicion, tienen rango constitucional, que es el caso
bajo estudio, estando ellos proyectado hacia una especial situacién, como
lo es la eleccion de quienes integraran los cuerpos a que se refiere el de-
creto impugnado, eleccion que debia ser regida por lo que dictara la
Asamblea Nacional Constituyente al efecto, como lo fue la fecha para ella.

El Estatuto Electoral del Poder Publico es una ley electoral distinta, que
responde a la transitoriedad, que no se estd modificando una ley; sino que
esta naciendo para un fin Ginico y extraordinario, y por ello, a una ley de
esa naturaleza, no esta dirigida la prohibicion del articulo 298 ejusdem.

En esta forma, la Sala Constitucional, para justificar que la Consti-
tucion de 1999, a pesar de su vigencia e imperatividad, no se aplicaba
para fijar las primeras elecciones de 2000, llegd a atribuirle a la Asamblea
Nacional Constituyente caracter soberano (“es soberana”, afirmo6 la Sala),
por lo que supuestamente “no necesitaba cefiirse a las leyes u otras normas
juridicas” que, por lo visto, para la Sala eran menudencias. j;”Es sobera-
na”!!, nunca antes el Tribunal Supremo habia incurrido en este vasallaje,
de olvidarse que el nico soberano es el pueblo y que una Asamblea de
representantes nunca “‘es soberana”.

Solo esta frase bastaba para justificar cualquier actuacion de la
Asamblea Nacional Constituyente y declarar inadmisibles todos los recur-
sos que se intentaran contra sus decisiones, por lo que no hubiera sido
necesaria la trascripcion, en blanco y negro, de las alucinaciones del Ma-
gistrado Ponente, que vio un apocalipsis institucional que plasmoé por
escrito, induciendo a sus compafieros de Sala a suscribir el desafortunado
fallo.

En todo caso, con esta decision se dio inicio a otras dictadas con
posterioridad, en las cuales con base en la supuesta “transitoriedad”, la
Sala Constitucional justifico la no vigencia o la inaplicabilidad de la
Constitucion. Por lo visto, el pueblo soberano aprob6 una Constitucion
para que fuera burlada, siendo la Sala Constitucional, al concluir la
Asamblea Nacional Constituyente sus funciones, la llamada a orquestar la
burla.

En cuanto a las elecciones del 28-05-00, las mismas fueron “sus-
pendidas” por imposibilidad de su realizacion, por el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Constitucional mediante sentencia de 25-05-00, al decla-
rar con lugar un amparo interpuesto por representantes de la sociedad civil
(Liliana Ortega en representacion de COFAVIC y Elias Santana en repre-
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sentacion de Queremos Elegir) alegando la representacion de intereses

colectivos o difusos'.

IV. LA USURPACION DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS ORDINARIAS
POR LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE

1. La sancion de la Ley de Presupuesto y de una Ley Especial de Cré-
dito Publico

La Constitucion de 1999 establece en su articulo 187, ordinal 6 que
corresponde a la Asamblea Nacional “discutir y aprobar el presupuesto
nacional y todo proyecto de ley concerniente al régimen tributario y al
crédito publico”. Al haber dispuesto la propia Asamblea Nacional Consti-
tuyente la disolucion del Congreso, decretd, en el Régimen Transitorio del
Poder Publico, que hasta que se eligieran los integrantes de la nueva
Asamblea Nacional prevista en la Constitucion, la Comision Legislativa
Nacional ejerceria el Poder Legislativo Nacional (art. 4 y 5), designo sus
miembros, y le otorgd, entre otras atribuciones, la de discutir y aprobar las
leyes concernientes al crédito publico (art. 6, ord. 4).

La Asamblea Nacional Constituyente, sin embargo, mediante De-
creto de 18-01-00, de nuevo “en ejercicio del poder soberano constituyen-
te originario” que supuestamente le habia otorgado el pueblo en el refe-
rendo de 25-4-99, y en concordancia con el articulo 1° de su Estatuto de
Funcionamiento y con el Decreto que declar6 la reorganizacion de todos
los 6rganos del Poder Publico, olimpicamente decidié asumir directamen-
te la competencia mencionada prevista en el articulo 187, ord. 6° de la
Constitucion a los efectos de dictar la Ley de Presupuesto 2000°** y ade-
mas, la Ley Especial de Crédito Publico para atender a las calamidades
publicas, consecuencia de la catastrofe nacional producida por las cons-
tantes precipitaciones de lluvia’®; y como consecuencia decret6 la men-
cionada ley con fecha 24-1-00°* por un monto de un mil millones de déla-
res, para lo cual se fundamento, de nuevo, en el ejercicio “del poder sobe-
rano constituyente originario” que supuestamente tenia.

La Asamblea Nacional Constituyente, en esta forma, viol6 la Cons-
titucion que habia sancionado dos meses antes, usurpando la funcion le-
gislativa.

361 Véase El Universal, Caracas 26-05-00, p. 1-2. Véase la sentencia en Revista de Derecho Pu-
blico, N° 82, Caracas 2000, pp. 32 y ss.

362 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, cit., Sesion
de 21-12-99, N° 50, pp. 2 y ss.

363 Gaceta Oficial N° 36.881 de 31-01-00

364 Gaceta Oficial N° 36.883 de 02-02-00
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2. La reincorporacion de personal militar a la Fuerza Armada Nacio-
nal

La Asamblea Nacional Constituyente, nuevamente “en ejercicio del
poder soberano constituyente originario” que se habia arrogado a si mis-
ma ilegitimamente, dictd el Decreto de 28-01-00° mediante el cual dis-
puso la reincorporacion a la Fuerza Armada del personal militar partici-
pante e involucrado en los fallidos levantamientos militares de 4 de febre-
ro y 27 de noviembre de 1992, que calific6 como “acciones civico-
militares”, y que habian sido objeto de separacion de la Fuerza Armada
Nacional como consecuencia directa de tales hechos (art. 1). El Decreto
dispuso, ademas, el goce de pension en los casos de personal militar inca-
pacitado y para los familiares, del personal militar que habia fallecido a
consecuencia de tales hechos (art. 2 y 3).

Ninguna norma de la nueva Constitucion atribuia a la Asamblea la
posibilidad de ejercer esta competencia.

3. La fijacion de las remuneraciones de los altos funcionarios de los
Estados y Municipios

En ejercicio del mismo “poder soberano constituyente originario” y
en los actos de la Asamblea antes indicados como fundamento de los De-
cretos anteriores, en fecha 27-01-00 la Asamblea Nacional Constituyente
dicté un “Régimen Transitorio de Remuneracion de los més altos funcio-
narios de los Estados y Municipios®®, el cual derogd expresamente la Ley
Orgéanica sobre Emolumentos y Jubilaciones de Altos Funcionarios de las
Entidades Federales y Municipales (art. 10). No se entiende como este
cuerpo normativo se dicté como “régimen transitorio”, pero sin tener refe-
rencia alguna de término; y menos se entiende como al decretarse un ré-
gimen transitorio, se pudo haber derogado una ley organica, para lo cual,
luego de entrada en vigencia la nueva Constitucion, el Asamblea Nacional
Constituyente no tenia poder alguno.

V. LA VIOLACION DE LA GARANTIA A LA LIBERTAD SINDICAL Y OTROS
ACTOS CONSTITUYENTES EN MATERIA LABORAL

La Constitucion de 1999 establece expresamente en su articulo 95,
el derecho de los trabajadores, sin distincion alguna y sin necesidad de
autorizacion previa, a constituir libremente organizaciones sindicales, las
cuales “no estan sujetas a intervencion, suspension o disolucion adminis-

365 Gaceta Oficial N° 36.878 de 28-01-00
366 Gaceta Oficial N° 36.880 de 28-01-00
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trativa”. La Constitucion protege ademas, a los trabajadores “contra todo
acto... de injerencia contraria al ejercicio de este derecho”. Ademas, sefia-
la la norma que “para el ejercicio de la democracia sindical, los estatutos y
reglamentos de las organizaciones sindicales estableceran la alternabilidad
de los integrantes de las directivas y representantes mediante sufragio
universal, directo y secreto”. Dicha libertad sindical se encuentra limitada,
sin embargo, por el hecho de haberse atribuido al Consejo Nacional Elec-
toral, como Poder Publico, la potestad de “organizar las elecciones de
sindicatos” (art. 293,6).

Adicionalmente a estas normas, Venezuela ratifico los convenios 87
y 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo que garantizan el dere-
cho de los trabajadores a constituir, sin autorizacion previa, organizacio-
nes sindicales, afiliarse a las mismas y elegir libremente a sus representan-
tes, sin injerencia de las autoridades publicas. Estas normas internaciona-
les tienen rango constitucional en el pais, conforme a lo dispuesto en el
articulo 23 de la Constitucion.

Abhora bien, a pesar de la claridad de estos principios constituciona-
les, los mismos fueron burlados por la Asamblea Nacional Constituyente
al dictar diversos actos de intervencion publica en los sindicatos.

1. La intervencion publica en las elecciones sindicales

En efecto, mediante Decreto de 30-01-00, la Asamblea Nacional
Constituyente dicté supuestas medidas para “garantizar la libertad sindi-
cal¥, creando una Comisién Nacional Electoral Sindical para garantizar
la realizacion de elecciones libres, democraticas, universales, directas y
secretas para elegir a los directivos de las organizaciones sindicales de
trabajadores. Este Decreto lo dicté de nuevo, la Asamblea, con posteriori-
dad a la entrada en vigencia de la nueva Constitucion, “en ejercicio del
poder soberano constituyente” que supuestamente le habia dado el pueblo
mediante el referendo del 25-04-00, en concordancia con el Estatuto de
Funcionamiento de la Asamblea (art. 1) y el Decreto que habia declarado
la reorganizacion de todos los 6rganos del Poder Publico.

Ahora bien, contrariamente a las normas constitucionales antes in-
dicadas, este Decreto lo que establecid fue un principio de intervencion de
los sindicatos por la referida Comision, integrada por representantes de las
centrales nacionales de trabajadores, no prevista en los “Estatutos y Re-
glamentos de las organizaciones sindicales”. La Asamblea Nacional Cons-
tituyente, ademas, dispuso que tres de sus miembros con un miembro de-
signado por el Consejo Nacional Electoral serian “garantes de todo el

367 Gaceta Oficial N° 36.904 de 02-03-00
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proceso de democratizacion y unificacion del movimiento sindical”
(art.7).

Y es que el decreto de la Asamblea habia dispuesto que antes de las
elecciones generales de los representantes laborales, la Comision Nacional
Electoral Sindical debia procurar la unificacion sindical en una misma
industria, rama o empresa y debia crear las condiciones propias para la
unificaciéon del movimiento sindical, “representando la libre decision de
los trabajadores y de sus respectivas organizaciones”. A tal efecto, el De-
creto dispuso que “la Comision Electoral Sindical convocara referéndum
para que los trabajadores resuelvan sobre la unidad sindical” (art. 3).

Este Decreto también fue considerado por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo, como parte del régimen constituyente del pais, al co-
nocer de la accion de amparo interpuesta por varias organizaciones sindi-
cales contra la Resolucion del Consejo Nacional Electoral N° 1115-1979
de 15-11-00 convocando a un referendo aprobatorio sobre la renovacion
de la dirigencia sindical (referendo sindical)*®®. En la sentencia respectiva
N° 1447 de 28-11-2000 que declar6 improcedente el amparo, la Sala
Constitucional considero a dicho Decreto como:

Parte integrante del sistema constitucional vigente, por ser un acto consti-
tuyente sancionado por la Asamblea Nacional Constituyente el 30 de ene-
ro de 2000.

La Sala Constitucional formuld la misma consideracion en la sen-
tencia N° 1490 de 01-12-2000 mediante la cual declaré improcedente otro
amparo intentado por otra organizacion sindical contra el referendo sindi-
cal. Ratifico, asi, la Sala Constitucional la tesis que venia elaborando so-
bre la existencia a partir del 30-12-99, de dos Constituciones paralelas:
una aprobada por el pueblo en el referendo de 15-12-00 y otra conformada
por normas de rango constitucional sancionadas por la Asamblea Nacional
Constituyente antes y después de que fuese publicada la Constitucion de
1999.

La burla a la Constitucion, asi, fue consolidada por la Sala Consti-
tucional.

2. El referendo sindical y la suspension de los directivos de los sindi-
catos

La dificultad de aplicacion del Decreto de intervencion sindical dic-
tado por la Asamblea Nacional Constituyente llevo a la nueva Asamblea
Nacional, al poco tiempo de su eleccion, a dictar un Acuerdo de fecha 10-

368 Gaceta Oficial N° 37.081 de 20-11-00
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10-00°** mediante el cual exhort6 a los trabajadores del pais “a poner en
marcha el proceso constituyente de las organizaciones sindicales, con el
fin de democratizar el movimiento sindical”, convocando al efecto a un
referendo nacional con las siguientes preguntas:

1. ;Estd Usted de acuerdo con la democratizacion y reorganizacion del
movimiento laboral-sindical venezolano en todos los niveles que
procure la unificacion en concordancia con la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y los convenios internacionales
suscritos por la Republica en materia de libertad sindical?

2. (Esta Usted de acuerdo con la convocatoria y eleccion de una Asam-
blea Constituyente de Trabajadores, bajo estatuto electoral especial
aprobado por el Poder Electoral, previa consulta y oidos los distintos
movimientos organizados de trabajadores cuyo fin sea refundar el
movimiento sindical venezolano en el marco del articulo 95 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela?

A pesar de la invocacion a las disposiciones constitucionales e in-
ternacionales en la materia, este Acuerdo constituia una burla al principio
constitucional que garantizaba la libertad sindical al pretender democrati-
zar el movimiento sindical mediante una Asamblea Constituyente Sindi-
cal, cuyo estatuto se desconocia. El recuerdo del conflicto originado con
la imprecision de las preguntas que desembocaron en el referendo del 25-
4-99 estaba muy fresco, por lo que la polémica que provoco este Acuerdo
y las protestas, incluso de la Organizacion Internacional del Trabajo, lle-
varon a la Asamblea Nacional a modificar el texto de las preguntas que
proponia para el referendo sindical, en un nuevo Acuerdo de fecha 13-11-
00°™, en el cual se formuld la siguiente tnica pregunta:

(Esta Usted de acuerdo con la renovacion de la dirigencia sindical, en los
proximos 180 dias, bajo Estatuto Electoral elaborado por el Poder Electo-
ral, conforme a los principios de alternabilidad y eleccion universal, dire-
cta y secreta consagrados en el articulo 95 de la Constitucion de la Repua-
blica Bolivariana de Venezuela, y que se suspendan durante ese lapso en
sus funciones los directivos de las centrales, federaciones y confederacio-
nes sindicales establecidas en el pais?

De nuevo, esta pregunta constituia una burla mayor a lo dispuesto
en la Constitucion que garantiza a los trabajadores proteccion contra todo
acto “de injerencia” contrarios al ejercicio de la libertad sindical, y llegd
el Acuerdo de la Asamblea Nacional al cinismo de declarar que:

369 Gaceta Oficial N° 37.057 de 16-10-00
370 Gaceta Oficial N° 37.078 de 15-11-00
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Los efectos que deriven de la realizacion del referéndum tendran lugar en
el marco del articulo 95 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela y de manera particular en lo referente a la preservacion de los
derechos de los sindicatos, los cuales no estaban sujetos a intervencion ,
suspension o disolucion administrativa.

Mayor injerencia en los sindicatos que la suspension en sus funcio-
nes de los directivos de las centrales, federaciones y confederaciones era
realmente dificil de imaginar. La pregunta que se proponia, por tanto, no
solo constituia una burla a la Constitucion, sino que en si misma violaba
el texto fundamental y por mas que se tratase de un referendo, no era po-
sible que se sometiera a referendo una reforma a la Constitucion sin que
se cumplieran con las condiciones establecidas en el articulo 340 sobre
reforma constitucional.

El Consejo Nacional Electoral no analiz6 la constitucionalidad de la
pregunta que propuso la Asamblea Nacional para el llamado referendo
sindical, y dict6 la Resolucién N° 001115-1979 del 15-11-00°"" mediante
la cual convoco a todos los electores para que participaran en el proceso
refrendario sindical que debia realizarse el 3-12-00 conjuntamente con las
elecciones municipales, como lo habia dispuesto la Asamblea Nacional.

El referendo sindical se realiz6 con una abstencion electoral que
constituyd récord histdrico en el pais®’, resultando aprobado por una exi-
gua votacion. Asi, por voluntad popular se habia dispuesto la violacion de
la Constitucion.

El texto de la Resolucion del Consejo Nacional Electoral habia sido
objeto de una accion de amparo constitucional ejercido por el Frente
Constituyente de Trabajadores, alegando la violacion por el Decreto de la
Asamblea Nacional Constituyente sobre medidas para garantizar la liber-
tad sindical, de los articulos 95 y 349 de la Constitucion y de los Conve-
nios internacionales en materia sindical.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con po-
nencia del magistrado J. M. Delgado Ocando, decidi6 la accion de ampa-
ro, y como era de esperarse la declaré improcedente mediante sentencia
N° 1490 de 01-12-00, y legitimé la intervencion publica de los sindicatos,
argumentando en cuanto a “la suspension temporal de los directivos” de
los mismos, que ello:

No afecta la libertad sindical prevista en el articulo 95 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, pues tal suspension respeta los princi-

371 Gaceta Oficial N° 37.081 de 20-11-00

372 La abstencion fue del 76,57%. Véase El Universal, Caracas 04-12-00, p. 1-1 y 1-2, y El
Universal, Caracas 08-12-00, p. 1-1. Del 23% de los votantes que acudieron al referendo (2.632.523)
el 64,49% vot6 “si” (1.632.750) y el 26,60% voto6 “no” (719.771). Véase El Universal, Caracas 05-12-
00, p. 1-2, y El Universal, Caracas 08-12-00, p. 1-1.
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pios de alternabilidad y eleccién universal, directa y secreta consagrados en el
articulo 95 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
aparte que el Poder Electoral es competente, segun el articulo 293 eiusdem,
para organizar las elecciones de sindicatos, gremios profesionales y organi-
zaciones con fines politicos en los términos que sefiale la ley.

El referendo no viola el articulo 95 citado, pues la prohibicién contenida
en éste se refiere a la intervencion, suspension o disolucion administrativa
de las organizaciones sindicales, lo cual no es materia del referendo. Por el
contrario, éste prevé, en un lapso perentorio, la renovacion de la dirigencia
sindical bajo el Estatuto Especial elaborado por el Poder Electoral, segiin
lo pautado en el articulo 293,6 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela.

La suspension propuesta por el referendo no implica ninguna intervencion
administrativa, ni tampoco la suspension de las organizaciones sindicales,
las cuales deben continuar su ejercicio durante la suspension temporal de
los directivos, conforme a su regulacion interna, de conformidad con lo
dispuesto en la Seccion Tercera, Capitulo II de la Ley Organica del Traba-
jo, en concordancia con el Convenio no. 87 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo y el articulo 95 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Tal conformidad hace improcedente el alegato
de la violacion del articulo 49, pues la suspension, en la hipotesis de que
el referendo sea aprobado, seria un mandato constitucional del soberano.

La Sala Constitucional, lamentablemente, aqui también olvidd leer

completo el articulo 95 de la Constitucion, particularmente en cuanto a la
garantia de los trabajadores de ser protegidos “contra todo acto de ... inje-
rencia contrarios al ejercicio de este derecho”, es decir, a la libertad sindi-
cal. Si hubiera leido y trascrito esta parte del articulo, que olvidd, no
hubiera podido “legitimar” la burla a la Constitucién contenida en la pre-
gunta del referendo. Por ello, la Sala, en otro parrafo de la sentencia, insis-
tié en sefalar que:

La Sala Constitucional no considera contrario a la libertad sindical el refe-
rendo destinado al cumplimiento de los derechos consagrados en dicho ar-
ticulo, maxime cuando el referendo apunta a la renovacion de la dirigencia
sindical segun los principios de alternabilidad y eleccion universal, directa
y secreta, consagrados en el articulo 95 citado. El referendo, segin la pre-
gunta que lo conforma, no implica, pues, suspension o intervencion admi-
nistrativas, sino proteccion del Estado para hacer efectiva la democracia
sindical, por lo que la inconstitucionalidad alegada esta excluida en la me-
dida en que la consulta al pueblo versa sobre la instrumentacion del propio
texto fundamental, exigido por su articulo 95.

Los otros actos publicos de intervencion de derechos laborales

Con posterioridad al Acuerdo de la Asamblea Nacional Constitu-

yente sobre medidas para garantizar la libertad sindical, la misma Asam-
blea dict6 otros actos constituyentes en materia laboral, todos con funda-
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mento igual, “en ejercicio del poder soberano constituyente originario” o
del “poder constituyente originario” y en el Estatuto de Funcionamiento
de la propia Asamblea.

Dichos actos fueron los siguientes: el Decreto de 30-01-00 de con-
vocatoria al proceso electoral de la Federacion Campesina de Venezue-
1a*”; el Decreto de 30-01-00 de cesacion de sus funciones de los dos di-
rectores laborales principales y suplentes indicados en el articulo 610 de la
Ley Orgénica del Trabajo, en los entes descentralizados del Estado’™; y el
Decreto de 30-01-00 de suspension del proceso de discusion de la Con-
vencion Colectiva de Petroleos de Venezuela, S.A.*7.

Ni la Constitucion de 1999 ni sus Disposiciones Transitorias autori-

zaban a la Asamblea para dictar estas decisiones.

VI. LA TRASTOCACION DE LA TRANSITORIEDAD CONSTITUCIONAL,
EL SECUESTRO DE LA CONSTITUCION Y LA CONSOLIDACION DE UN
FRAUDE A LA VOLUNTAD POPULAR

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en las sen-
tencias dictadas con motivo de la impugnacion del Estatuto Electoral del
Poder Publico dictado por la Asamblea Nacional Constituyente, habia
sentado un criterio contradictorio sobre el régimen constitucional transito-
rio. En la sentencia N° 179 de 28-03-00, con ponencia del magistrado José
M. Delgado Ocando, habia dicho que el régimen constitucional transitorio
creado por la Asamblea Nacional Constituyente estaria vigente “hasta que
los poderes constituidos sean designados o electos”; pero en la sentencia
N° 180 de la misma fecha, con ponencia del magistrado Jesus Eduardo
Cabrera Romero, se sefialo que:

El régimen de transicion del poder publico se proyecta hacia el futuro, no
solo hasta la instalacion de la Asamblea Nacional, sino aiin mas alla.

En particular, en esta ultima sentencia se abrio la puerta a la arbitra-
riedad constitucional, al preverse la vigencia ilimitada de la transitoriedad,
asi:

El articulo 3 de dicho régimen (Decreto sobre Régimen de Transicion del
Poder Publico) sefiala: “Cada disposicion del régimen de transicion del
Poder Publico tendra vigencia hasta la implantacion efectiva de la organiza-
cién y funcionamiento de las instituciones previstas por la Constitucion

373 Gaceta Oficial N° 36.920 de 28-01-00
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aprobada, de conformidad con la legislacion que a los efectos apruebe la
Asamblea Nacional”, por lo que mientras tales legislaciones no se aprue-
ben, las normas y actos emanados de la Asamblea Nacional Constituyente
tienen plena vigencia, hasta que de conformidad con la Constitucion se es-
tablezca el régimen legal que vaya derogando la provisionalidad, y vaya
dejando sin efectos las normas y actos emanados de la Asamblea Nacional
Constituyente.

En esta forma, la vigencia de la Constitucion de 1999 puede decirse
que permanece pospuesta, porque su vigencia efectiva dependera de lo
que en el futuro haga o deje de hacer la Asamblea Nacional.

1. La imprecisa transitoriedad constitucional

Indudablemente que al ponerse en vigencia una nueva Constitucion
que deroga una anterior y que, adicionalmente, crea nuevas instituciones y
transforma el régimen politico del Estado, resulta indispensable el estable-
cimiento normativo de un régimen transitorio que tiene que tener rango
constitucional.

En Venezuela, el proceso constituyente de 1999 tendiente a la
adopcion de una nueva Constitucion en la cual se transformara el Estado y
se creara un nuevo orden juridico que permitiera el funcionamiento efecti-
vo de una democracia social y participativa, fue iniciado conforme a la
doctrina sentada por la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia en la citada sentencia del 19-01-99, mediante la realizacion del
referendo consultivo del 25-04-99 relativo a la convocatoria de una
Asamblea Constituyente que realizara tal tarea.

Fue, por tanto, la voluntad popular la que manifestada en dicho re-
ferendo fijo el estatuto de la Asamblea Nacional Constituyente y su carac-
ter de “poder constituido extraordinario” como lo califico el magistrado
Humberto J. La Roche (para distinguirlo de los poderes constituidos ordi-
narios regulados en la Constitucion de 1961), lo cual resultaba claro de la
base comicial novena que le quitaba a la Asamblea todo poder para poner
en vigencia la Constitucion que elaborara y sancionara, reservandose el
pueblo su poder constituyente originario para aprobar la nueva Constitu-
cion mediante referendo. Incluso, la base comicial octava del referendo de
25-04-99, como fue votada, por decision de la Corte Suprema de Justicia
en la misma Sala Politico Administrativa, no tenia la frase del proyecto
presidencial de considerar a la Asamblea “como poder originario que re-
coge la soberania popular”. En consecuencia, fue la voluntad popular la
que dio nacimiento a la Asamblea Nacional Constituyente, como 6rgano
constituido extraordinario con una mision especifica, de elaborar una nue-
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va Constitucion, careciendo de todo poder constituyente originario que se
reservo el pueblo.

La Constitucion que elabor6 la Asamblea Nacional Constituyente,
por tanto, tenia que establecer el régimen transitorio entre la Constitucion
precedente de 1961 y la nueva Constitucion, y para ello, la propia Asam-
blea Nacional Constituyente elaboré las Disposiciones Transitorias que
fueron sancionadas junto con la Constitucion y que fueron aprobadas por
el pueblo en el referendo de 15-12-99.

En esas Disposiciones Transitorias, que son, como se ha dicho, las
unicas de rango constitucional aprobadas por el pueblo en el referendo de
15-12-99 conforme a lo resuelto por el propio pueblo en el referendo del
25-4-99, nada se dispuso sobre la cesacion en sus funciones de los titula-
res de los 6rganos del poder constituido conforme a la Constitucion ante-
rior (de 1961) y que habian sido electos un afio antes. Esa fue, y no otra, la
voluntad popular. De haberse dispuesto en esas Disposiciones Transitorias
la cesacion de los titulares de los drganos de los poderes constituidos, quizas
la votacion en el referendo hubiera sido mayoritariamente negativa.

En todo caso, independientemente de los motivos que llevaron a la
Asamblea Nacional Constituyente a no prever en las Disposiciones Tran-
sitorias nada que implicara la cesacion de los titulares de los 6rganos de
los poderes constituidos, lo cierto es que en las mismas nada se regulo
sobre esa materia, de lo que resultaba que los nuevos 6rganos del Estado
solo entrarian a ser integrados cuando terminara el mandato de los prece-
dentes.

Sin duda, fue una omision imperdonable para quienes tenian pro-
gramado un cambio inmediato de los titulares de los 6rganos del Estado;
pero esa fue la Constitucion sancionada por la Asamblea y aprobada por
el pueblo, la cual, como lo declara el articulo 7, “es la norma suprema y el
fundamento del ordenamiento juridico” a la cual estan sujetos “todas las
personas y los o6rganos que ejercen el Poder Publico”.

Fue esa Constitucion, aprobada asi por el pueblo, ademas, la que
dispuso que una vez que entrara en vigencia “el mismo dia de su publica-
cion en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, después de su
aprobacion por el pueblo mediante referendo” (Disposicion Final), queda-
ba “derogada la Constitucion de la Republica de Venezuela decretada el
23-01-1961” y que “el resto del ordenamiento juridico” mantendria su
vigencia en todo lo que no contradijera la nueva Constitucion (Disposi-
cion Derogatoria).

El ordenamiento juridico es un todo, por lo que la derogacion tacita
que esta norma dispone no admite excepciones respecto de normas que
contradijeran la nueva Constitucion, fuera cualquiera la fuente de crea-
cion, incluso, las normas que hubiera podido dictar la propia Asamblea
Nacional Constituyente, la cual no podia estar por encima de la voluntad
popular.
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Fue entonces, la Asamblea Nacional Constituyente la que trastoco
el ordenamiento juridico y la transitoriedad constitucional, al dictar con
posterioridad a la aprobacion popular de la nueva Constitucion mediante
el referendo del 15-12-99, un régimen de “disposiciones transitorias” de la
nueva Constitucion, distinto al que ella preveia, en el Decreto sobre Ré-
gimen de Transicion del Poder Publico adoptado el 22-12-99, una semana
después de que la Constitucion hubiese sido aprobada por el pueblo.

A partir del 22-12-99, por tanto, ha habido dos regimenes de transi-
toriedad constitucional en el proceso constituyente venezolano: uno legi-
timo, constitucional, aprobado por el pueblo en las Disposiciones Transi-
torias de la Constitucion; y otro ilegitimo, paraconstitucional, adoptado
por la Asamblea Nacional Constituyente cuando ya habia concluido su
mision, dos dias antes, el 20-12-99 al proclamar la nueva Constitucion y
sus Disposiciones Transitorias aprobadas por el pueblo.

Esta era la situacion juridica que debia enfrentar el Tribunal Su-
premo de Justicia, particularmente en su Sala Constitucional, a la cual
correspondia y corresponde “garantizar la supremacia y efectividad de las
normas y principios constitucionales” (art. 335). Pero el Tribunal Supre-
mo de Justicia habia sido “creado” por la Asamblea Nacional Constitu-
yente, en el mismo mencionado Régimen de Transicion del Poder Publico,
en el cual se nombro a sus Magistrados. Estos le debian su existencia a la
Asamblea Nacional Constituyente y al Régimen Transitorio paraconstitu-
cional en el cual sus Magistrados habian sido nombrados. No es dificil,
por tanto, deducir cual podria ser la “interpretacion constitucional” que
daria la Sala Constitucional. Declarar la inconstitucionalidad, por viola-
cion de las normas supraconstitucionales adoptadas en las bases comicia-
les del referendo del 25-04-99, hubiera significado declararse a si mismos
como de designacion inconstitucional.

El malabarismo constitucional quedo claro, por lo que la Sala Cons-
titucional, por supuesto, le reconocid rango y valor constitucional a lo que
no tenia, al Régimen de Transicion del Poder Publico que contenia dispo-
siciones transitorias a la Constitucion no aprobadas por el pueblo, como
éste lo habia exigido en el referendo de 25-04-99.

Y asi, como ya hemos sefialado, con ocasion de la impugnacion del
Estatuto Electoral del Poder Publico dictado por la Asamblea Nacional
Constituyente, la Sala Constitucional sin considerar el vicio denunciado
de violacion de las bases comiciales definidas por el pueblo en el referen-
do de 25-04-99, y declarar sin lugar el recurso, sentd el criterio de la co-
existencia de dos regimenes constitucionales transitorios, uno aprobado
por el pueblo y otro no aprobado por el pueblo.

Antes, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo se habia pro-
nunciado sobre el Régimen de Transicion del Poder Publico en varias
ocasiones. En la sentencia N° 4 de 26-01-00 habia dicho que el mismo,
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dictado bajo la vigencia de la Constitucion de 1961, no estaba sujeto a
este texto. Al fundamentarse la accion intentada en presuntas transgresio-
nes a la Constitucion de 1961 y no en los parametros y principios consa-
grados en las bases comiciales fijadas en el referendo del 25-04-00, la
Sala Constitucional concluy6 declarando la improcedencia del recurso, no
sin antes estimar “el caracter originario del poder conferido por el pueblo”
a la Asamblea, lo cual no era cierto.

En otra sentencia del dia siguiente, 27-01-00, al conocer de otra
impugnacion del Decreto sobre Régimen de Transicion del Poder Publico,
el Tribunal Supremo no solo reiter6 el criterio de que el mismo no estaba
sujeto a la Constitucion de 1961, sino que tampoco estaba sujeto a la nue-
va Constitucion de 30-12-99, pues se habia dictado con anterioridad a la
vigencia de ésta, declarando improcedente la accion.

Sin embargo, fue en la sentencia dictada el 28-03-00 con ocasion de
la impugnacion del Estatuto Electoral del Poder Publico dictado por la
Asamblea Nacional Constituyente, que el Tribunal Supremo, a través de
su Sala Constitucional, delined su tesis ya comentada de la existencia de
dos regimenes transitorios: el constitucional (Disposiciones Transitorias a
la Constitucion de 1999), y paraconstitucional (Decreto sobre Régimen de
Transicion del Poder Publico). En la sentencia (caso Allan R. Brewer-
Carias y otros) con la ponencia del magistrado Jestis Eduardo Cabrera, la
Sala dijo:

La Asamblea Nacional Constituyente, a fin de cumplir el mandato que le
otorgd el pueblo, tenia varias alternativas, una, elaborar una Constitucion
con un conjunto de disposiciones transitorias que regularan el maximo la
implementacion juridica del régimen transitorio entre las instituciones pre-
vistas en la Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961 y las pre-
vistas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999.

Otra alternativa era, no realizar dichas implementacion en las disposicio-
nes transitorias de la Constitucion, y efectuarla mediante un cuerpo legis-
lativo (sic) aparte, complementado por actos destinados a llenar el vacio
institucional que se crearia al entrar en vigencia la nueva Constitucion. Es-
ta fue la via escogida por la Asamblea Nacional Constituyente, cuando
dicto el Régimen de Transicion del Poder Piblico...

Por supuesto, como ya hemos sefialado, nada mas falso. Esas “al-
ternativas” no las tenia la Asamblea Nacional Constituyente en el mandato
popular recibido; tenia una sola: dictar una Constitucién con su régimen
transitorio si era necesario, para que fuera sometida a aprobaciéon popular
integramente. No habia posibilidad de que parte de la nueva Constitucion,
asi fuera sobre régimen transitorio, quedase excluida de la aprobacion
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popular. Con la sentencia, asi, se configur6 un fraude a la voluntad popu-
lar.

Por tanto, en una forma absolutamente contraria al proceso consti-
tuyente, el Tribunal Supremo en dicha sentencia sefalé que el Régimen
Transitorio del Poder Publico constituyd “un segundo régimen transito-
rio”, con normas que:

Se proyectan paralelamente a la Constitucion vigente (1999),... como Dis-
posiciones Transitorias de la Constitucion vigente. Esta normativa de ran-
go analogo a la Constitucion, esta destinada a que las instituciones preve-
nidas en la Constitucion, pero que atin no han entrado en funcionamiento,
se realicen, y se agotan al cumplir su cometido.

En la otra sentencia de 28-03-00 sobre la impugnacion del Estatuto
Electoral del Poder Publico (caso Gonzalo Pérez Herndndez y otros) la
Sala Constitucional citando a C. Schmitt, G. Burdeau y G. Jellinek, sentd
el criterio de que:

El Régimen de Transicion del Poder Publico, el Estatuto Electoral del Po-
der Publico y el Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente que fijo
la fecha para la realizacion de las elecciones son normas constitucionales,
es decir, actos de decision politica fundamental... tales actos son orgéni-
camente iniciales, autdbnomos, incondicionados e indivisibles...

En estas dos sentencias ademas, se introdujo la afirmaciéon de que:

La transicion es necesaria e imanente al proceso de produccion originaria
que ha abrogado la Constitucion de 1961 y promulgado la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela.

Toda esta formulacion teoérica de justificacion de un régimen de
disposiciones transitorias de la Constitucion de 1999, que no forma parte
de ella ni fue sometida a la aprobacioén popular mediante el referendo del
15-12-99, se pretendi6 afinar en la sentencia dictada por la Sala Constitu-
cional, el 27-04-01, al resolver un recurso de interpretacion sobre la dura-
cion del mandato del Presidente de la Reptblica, de la cual fue ponente,
de nuevo, el magistrado José M. Delgado Ocando.

Ya antes, en su Discurso de apertura de las actividades judiciales
del afio 2001 el magistrado Delgado Ocando habia elaborado el tema de la
transitoriedad®’®, también como “necesaria e inherente” al proceso consti-
tuyente, justificando los actos de la Asamblea Nacional Constituyente,
sobre transitoriedad, no aprobados por el referendo del 15-12-99, como

376 Véase la resefia en El Universal, Caracas 12-01-01, p. 1-4.
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producto “del ejercicio temporal de la potestad originaria” supuestamente
conforme a las bases comiciales del referendo del 25-04-99. “De la transi-
toriedad necesaria -dijo el Magistrado- resulta que atn en la hipotesis de
que la Asamblea Nacional Constituyente no hubiera sancionado normas
transitorias, la produccion originaria hubiera exigido la transitoriedad y el
maximo Tribunal habia tenido que resolver los problemas inherentes a
ella”.

Distingui6 el magistrado Delgado Ocando, en su discurso, lo que
llamo las normas transitorias “de permanencia indeterminada”, refiriéndo-
se al texto de la Constitucion de 1999; de las normas transitorias “de per-
manencia determinada” refiriéndose al Régimen de Transicion del Poder
Publico y a las Disposiciones Transitorias de la Constitucion de 1999.
Estas ultimas, dijo, estan “proyectadas a invalidarse, pro futuro, cuando
las preguntas refrendarias hayan sido contestadas y cumplidas”. En nues-
tro criterio, esta afirmacion hace que el tal caracter de “determinadas” sea
lo mas imaginativamente indeterminado y conduce a que la transitoriedad
pueda no terminar nunca. Por ello la afirmacion del magistrado Delgado
Ocando, por ejemplo, de que “la transitoriedad necesaria del proceso hace
de imposible cumplimiento los articulos 270 y 279 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela”.(!).

Estas normas, precisamente, son las que regulan la participacion de
los diversos sectores de la sociedad civil en los Comités de Postulaciones
para la designacion de los Magistrados del Tribunal Supremo y de los
Jueces y de los organos del Poder Ciudadano. La Constitucion, por tanto,
conforme a este criterio se convierte en la “hoja de papel” de la cual habla
la sentencia del 27-04-01, de la cual fue ponente el mismo magistrado
Delgado Ocando.

En esta sentencia, en efecto, sobre el tema de transitoriedad, la Sala
Constitucional recogio el criterio del caracter “necesario e inmanente” de
la misma al proceso constituyente, definiéndolo como “proceso inmanente
a la produccion originaria sin censura institucional” y precisando que el
sistema constitucional “estd integrado por todas las normas sancionadas
por la Asamblea Nacional Constituyente; incluidas las destinadas a la
reestructuracion del Poder Publico y la vigencia inmediata de la Constitu-
cion de 1999”.

El Tribunal Supremo, en esta forma, consolido el fraude a la volun-
tad popular que significd darle rango constitucional a unas normas que el
pueblo no aprobo mediante el referendo de 15-12-99; y que conduce a que
la supuesta transitoriedad establecida en un acto constituyente no aproba-
do por el pueblo conlleve a la inaplicabilidad de la Constitucion que si fue
aprobada mediante referendo.

Esta andmala situacion constitucional, lamentablemente, fue acogi-
da por otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia, como la Sala Politico
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Administrativa la cual, en una sentencia de 19-07-01dictada con ponencia
de Yolanda Jaimes Guerrero, con motivo del conflicto de autoridades
surgido con la designacion del Contralor del Estado Tachira y la aplica-
cion del Régimen de Transicion del Poder Publico, “interpretd” la senten-
cia de la Sala Constitucional dictada con motivo de la accion de nulidad
del Estatuto Electoral, antes citada, de fecha 28-03-00, en la cual se habia
pronunciado “acerca de dos etapas de la transitoriedad por la que ha atra-
vesado el proceso constituyente venezolano”, declarando que la “Sala lo
entiende de la manera siguiente:

1. Una efapa de transitoriedad previa a la entrada en vigencia de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Etapa que en cri-
terio de la Sala Constitucional (expuesto en decision de fecha 28 de marzo
de 2000) comenzo el 25 de abril de 1999, con la finalidad no solo de dis-
cutir y aprobar una nueva Constitucion, por medio de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, sino que seglin la Pregunta Primera del Referéndum
Consultivo, la Asamblea se convirtié en un o6rgano para transformar el Es-
tado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permitiera el funciona-
miento efectivo de una democracia social y participativa. Esta etapa previa
de transicion finalizd una vez aprobado el Texto Fundamental. Adicio-
nalmente, en este periodo, precisa la Sala Constitucional la Asamblea Na-
cional Constituyente el 12 de agosto de 1999, decretd la reorganizacion de
todos los Poderes Publicos y reformo las funciones del Poder Legislativo.

2. Otra etapa de transitoriedad posterior a la promulgacion y entrada en
vigencia del Texto Fundamental, durante la cual, la Asamblea Nacional
Constituyente dictd una serie de normas (entre las cuales destaca el Régi-
men de Transicion del Poder Publico) que a criterio de la Sala Constitu-
cional “... conforman un sistema de rango equivalente a la Constitucion,
pero de vigencia determinada con respecto a la Constitucién que elabora-
ba...” (subrayado de esta Sala), destinado a regir toda la transitoriedad. La
Sala Politico Administrativa considera —como se ha expuesto- que esta
transitoriedad trasciende de la entrada en vigencia de la Constitucion, pues
bajo el enunciado del articulo 3 del citado Régimen de Transicion del Po-
der Publico, el mismo se encuentra destinado a regir hasta la implantacion
efectiva de la organizacion y el funcionamiento de las instituciones previs-
tas en la Constitucion.

Con esta decision se consolidaron dos situaciones inconstituciona-
les: la violacion de la Constitucion de 1961 por la Asamblea Nacional
Constituyente sin tener autoridad alguna para ello, durante su funciona-
miento; y la violacion de la Constitucion de 1999 con base en una supues-
ta transitoriedad que hace inaplicables sus normas; y todo avalado por el
Tribunal Supremo de Justicia.

2. La burla a la Constitucion por la confiscacion del derecho constitu-
cional a la participacion de la sociedad civil en la designacion de los
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titulares de los organos del Poder Publico no electos popularmente
para el primer periodo constitucional

Uno de los motivos principales que originé la crisis politica y la ne-
cesidad de una Asamblea Constituyente y de una reforma constitucional
como la de 1999, fue la reaccion contra la democracia meramente repre-
sentativa de partidos, buscando su perfeccionamiento con aspectos de
democracia de participacion.

La critica al sistema de designacion de los altos funcionarios publi-
cos no electos por el Congreso (Fiscal General, Contralor General, Magis-
trados de la Corte Suprema) que establecia la Constitucion de 1961, y que
le daba poder discrecional para ello, puede decirse que fue generalizada en
el pais. La queja se referia a la falta de participacion y al monopolio que
ejercian los partidos politicos representados en el Congreso, en dichas
designaciones. Por ello, en la Asamblea Nacional Constituyente, en esta
materia se impuso el principio de la participacion sobre el principio de la
representatividad, y si bien se le atribuy6 a la Asamblea Nacional la com-
petencia para designar a los titulares de los 6rganos no electos popular-
mente del Poder Publico, la reforma mas importante que se introdujo con-
sistid en quitarle a la Asamblea la potestad discrecional para hacer tales
nombramientos.

En concreto, la Constitucion reguld una forma precisa de participa-
cion activa de la sociedad, consistente en atribuirle a unos Comités de
Postulaciones la potestad exclusiva de hacer las postulaciones de candida-
tos ante la Asamblea Nacional, por lo que no se pueden formular postula-
ciones directamente ante la Asamblea Nacional ni la Asamblea puede
designar otras personas distintas a las postuladas por los Comités de Pos-
tulaciones. Esos Comités son 6rganos intermedios, algunos permanentes,
que obligatoriamente deben estar integrados por representantes de los
diferentes sectores de la sociedad. Son diferentes a la Asamblea Nacional
y los representantes populares no pueden formar parte de los mismos.

En efecto, en cuanto a la designacion de los magistrados del Tribu-
nal Supremo de Justicia, el articulo 264 de la Constitucion dispone que las
postulaciones de candidatos s6lo puede hacerse ante un Comité de Postu-
laciones Judiciales, por iniciativa propia o por organizaciones vinculadas
a la actividad juridica.

El Comité de Postulaciones Judiciales, conforme al articulo 270 de
la Constitucion, es un 6rgano asesor del Poder Judicial para la seleccion
de los candidatos a magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, por lo
que se trata de un 6rgano permanente que, ademas, debe asesorar a los
Colegios electorales judiciales para la eleccion de los jueces de la juris-
diccion disciplinaria. Este Comité de Postulaciones Judiciales debe estar
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integrado “por representantes de los diferentes sectores de la sociedad, de
conformidad con lo que establezca la Ley” (art. 270)

Abhora bien, el procedimiento constitucional previsto para la desig-
nacion de los magistrados del Tribunal Supremo, que debe ser regulado en
la Ley, es el siguiente: El Comité, recibidas las postulaciones, “oida la
opinién de la comunidad, efectuara una preseleccion para su presentacion
al Poder Ciudadano”. Este organo, integrado por el Fiscal General de la
Reptblica, el Defensor del Pueblo y el Contralor General de la Reptiblica
(art. 273) debe efectuar “una segunda preseleccion que sera presentada a
la Asamblea Nacional, la cual hara la seleccion definitiva” (art. 264).

La Asamblea Nacional Constituyente, al dictar el Decreto sobre el
Régimen Transitorio el Poder Publico el 22-12-99 habia designado los
magistrados del Tribunal Supremo, e indic6é que serian “de caracter provi-
sorio” hasta tanto la Asamblea Nacional realizase las designaciones o
ratificaciones definitivas de conformidad con la Constitucion (art. 20). Por
tanto, la Asamblea Nacional electa en 2000 tenia el mandato Constitucio-
nal (tanto en virtud del texto expreso de la Constitucién, como en virtud
del Régimen Transitorio del 22-12-99 al cual el Tribunal Supremo reco-
nocia rango constitucional) de designar a los magistrados en forma defini-
tiva de conformidad con la Constitucion.

En cuanto a la designacion de los 6rganos del Poder Ciudadano, la
postulacion de candidatos también debe hacerse ante un Comité de Eva-
luacion de Postulaciones regulado en el articulo 279 de la Constitucion,
que debe ser convocado por el Consejo Moral Republicano (integrado por
el Fiscal General de la Republica, el Defensor del Pueblo y el Contralor
General de la Republica). Este Comité “estara integrado por representan-
tes de diversos sectores de la sociedad” y debe adelantar “un proceso pu-
blico de cuyo resultado se obtendra una terna para cada 6rgano del Poder
Ciudadano”. Estas ternas son las que deben ser sometidas a la considera-
ci6n de la Asamblea Nacional, la cual, mediante el voto favorable de las
dos terceras partes de sus integrantes, escogera en un lapso no mayor de
30 dias continuos al titular del 6rgano del Poder Ciudadano que esté en
consideracion. Si concluye ese lapso sin acuerdo en la Asamblea Nacio-
nal, el Poder Electoral debe entonces someter la terna a consulta popular.

Soélo en caso de no haber sido convocado el Comité de Evaluacion
de Postulaciones del Poder Ciudadano, la Asamblea Nacional podria pro-
ceder, dentro del plazo que determine la ley, a la designacion del titular
del o6rgano del Poder Ciudadano correspondiente (art.279).

En el Régimen Transitorio del Poder Publico establecido por la
Asamblea Nacional Constituyente el 22-12-99, se dispuso que a los fines
de la designacion por la Asamblea Nacional electa en 2000 del Defensor
del Pueblo, del Fiscal General de la Republica y del Contralor General de
la Republica “de conformidad con la Constitucion”, la Asamblea Nacional
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Constituyente debia designar a los integrantes del primer Comité de Eva-
luaciones y Postulaciones del Poder Ciudadano, lo que en definitiva nunca
hizo.

En cuanto a los miembros del Consejo Nacional Electoral, éste debe
estar integrado por personas no vinculadas a organizaciones con fines
politicos; tres de ellos deben ser postulados por la sociedad civil, uno, por
las facultades de ciencias juridicas y politicas de las Universidades nacio-
nales y uno por el Poder Ciudadano (art. 296).

Las postulaciones de candidatos a integrar el Consejo Nacional
Electoral, deben realizarse ante el Comité de Postulaciones Electorales, el
cual debe estar integrado “por representantes de los diferentes sectores de
la sociedad, de conformidad con lo que establezca la ley” (art. 295).

Los integrantes del Consejo Nacional Electoral, de acuerdo a las
postulaciones que formule el Comité, deben ser designados por la Asam-
blea Nacional con el voto de las dos terceras partes de sus integrantes (art.
296)

El resultado de estas regulaciones es que de acuerdo con la Consti-
tucioén, no se pueden formular postulaciones a los mencionados cargos
directamente ante la Asamblea Nacional, sino ante los Comités, y la
Asamblea Nacional no podria designar para los cargos a personas que no
estén en las listas de postulados que elaboren los Comités de Postulacio-
nes. Se trata, en definitiva, en una Constitucion que en mas de cincuenta
articulos habla de participacion, del unico mecanismo directamente regu-
lado en la Constitucion que asegura la participacion de los “diversos sec-
tores de la sociedad” en la gestion de asuntos publicos. No se trata de un
mecanismo de consulta y mucho menos a través de mesa de didlogos, sino
de participacion activa.

Por supuesto, la forma de integracion de los Comités de Postulacio-
nes era esencial para que se aplicara la Constitucion, por lo que la Asam-
blea Nacional estaba y esta obligada a llenar el vacio legal, mediante una
legislacion que regulase los Comités de Postulaciones. Resultaba inadmi-
sible que la Asamblea Nacional pretendiera legislar, para no legislar, co-
mo sucedi6 con la Ley Especial para la Ratificacion o Designacion de los
Funcionarios y Funcionarias del Poder Ciudadano y Magistrados y Magis-
tradas del Tribunal Supremo de Justicia para el primer periodo constitu-
cional de 14-11-00°”, que viol6 tanto los articulos 264, 270 y 279 de la
Constitucion, como los articulos 20 y 33 del Decreto de la Asamblea Na-
cional Constituyente sobre Régimen de Transicion del Poder Publico cuyo
rango constitucional fue reconocido por el Tribunal Supremo. Estas nor-
mas exigian que la Asamblea Nacional, una vez electa, debia realizar las

377 Gaceta Oficial N° 37.077 de 14-11-00. Véase en general, Carlos Luis Carrillo Artiles, “El
desplazamiento del principio de supremacia constitucional...”, loc. cit., p. 86 y ss.
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designaciones definitivas del los altos funcionarios “de conformidad con
la Constitucion”.

La referida Ley Especial para la designacion de los altos funciona-
rios publicos del Poder Judicial y del Poder Ciudadano viol6 la Constitu-
cion al no organizar los Comités de Postulaciones que ésta exigia, inte-
grados por representantes de los diversos sectores de la sociedad, y susti-
tuirlos por una Comision Parlamentaria.

En efecto, la Ley Especial dispuso que la Asamblea Nacional para
hacer las designaciones de los mencionados funcionarios publicos, debia
designar una “Comision integrada por 15 diputados o diputadas, que ac-
tuara como Comision de Evaluacion de Postulaciones” (art. 3); la cual,
una vez instalados sus miembros, debian seleccionar, “a través de meca-
nismos de consulta, una lista de 12 representantes de los diversos sectores
de la sociedad, que presentara ante la Asamblea Nacional para que ésta
proceda a designar, por mayoria absoluta, 6 representantes, quienes inte-
graran la Comision y actuaran como miembros de la misma, con derecho a
voz y voto” (art. 4).

Se dispuso, ademas, que “para hacer efectivos los principios de pu-
blicidad y participacion de la ciudadania”, la Comision debia implementar
“dichos mecanismos a través de consultas y participacion de las comuni-
dades”, para lo cual debia instrumentar “mesas de dialogo donde estén
representados los diversos sectores de la sociedad y con las cuales se con-
sultaran y evaluaran las postulaciones recibidas” (art. 5). Esos represen-
tantes debian ser designados por la Comision de listas que presentaran
“las diversas organizaciones de la ciudadania interesadas en participar en
el proceso” (art. 6).

Las postulaciones recibidas para la designacion de los integrantes
de los Poderes Publicos Nacionales regulados en la ley debian ser objeto
de consulta publica a los efectos de que se presentasen ante el Comité los
respaldos u objeciones fundadas (art. 7).

Como resultado del proceso, la Comision debia elaborar una lista de
postulados para ser sometida a la consideracion de la Asamblea Nacional,
para la designacion definitiva (art.9).

Basta leer dicha Ley Especial para evidenciar su inconstitucionali-
dad. Fue una burla a la Constitucion y constituyo la confiscacion del dere-
cho a la participacion politica garantizado en forma expresa en el Texto
Constitucional. Tanto que se ha hablado de participacion y de democracia
participativa, como supuestamente sustitutiva de democracia representati-
va, y cuando correspondia hacerla realidad, por primera vez, cumpliendo
la Constitucion, como implicaba un limite al poder hegemonico, se igno-
10.
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Como consecuencia de ello, mediante sendos Acuerdos®” la Asam-
blea Nacional designo al Fiscal General de la Republica, al Defensor del
Pueblo, al Contralor General de la Republica y a los Magistrados del Tri-
bunal Supremo de Justicia, sin ajustarse a lo que disponian los articulos
264, 270 y 279 de la Constitucion.

La Asamblea Nacional, asi, se habia burlado de la Constitucion, lo
que incluso habia llevado a la Defensora del Pueblo, antes de ser sustitui-
da, a intentar una accion de nulidad por inconstitucionalidad contra la Ley
Especial ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo.

La Asamblea Nacional Constituyente, para proceder a designar a
los mencionados altos funcionarios del Estado, por supuesto que tenia que
dictar las respectivas leyes organicas que exigia la Constitucion y llenar el
vacio legal existente. Sin embargo, fue la propia Asamblea la que renun-
cio a legislar lo que debia y, en su lugar, “prorrog6” el régimen transitorio
por su carencia legislativa, dictando, en lugar de las leyes orgénicas res-
pectivas, la Ley Especial mencionada, que violaba la Constitucion.

Lo grave de esta situacion fue que el Tribunal Supremo de Justicia
legitimo esta omision del legislador y justifico la violacion de la Constitu-
cion. En un auto de fecha 12-12-00, dictado dias antes de la designacion
por la Asamblea Nacional de los referidos altos funcionarios del Estado,
con ocasion de resolver la pretension de amparo acumulada al recurso de
nulidad por inconstitucionalidad de la Ley Especial que habia intentado la
Defensora del Pueblo’”, la Sala Constitucional sefiald que una segunda
etapa del sistema constitucional derivado del proceso constituyente:

Surge a partir de la promulgacion de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela, la cual crea una serie de instituciones no previstas
en las Cartas Fundamentales anteriores, pero cuyas pautas de funciona-
miento no fueron consagradas en el texto constitucional, quedando sujetas
a una regulacion posterior mediante leyes que dictare la Asamblea Na-
cional.

De ello resulta, por tanto, que era indispensable que la Asamblea
Nacional dictase tales Leyes Organicas para que las nuevas instituciones
pudieran entrar definitivamente en funcionamiento. Por ello, la afirmacion
que de seguidas hizo la misma Sala Constitucional:

La normalizacién total de las instituciones nuevas como el Poder Ciuda-
dano y el Tribunal Supremo de Justicia requieren de Leyes Organicas que
desarrollen el texto constitucional, y mientras ellas no se dicten, las mis-
mas se rigen por dos cuerpos legales coexistentes e integrativos: Decreto

378 Publicados en Gaceta Oficial N° 37.105 de 22-12-00.
379 Véase El Universal, Caracas 13-12-00, p. 1-2.
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sobre el Régimen de Transicion de Poder Publico y la Constitucion de la
republica Bolivariana de Venezuela, en lo que se complementan.

Por ello, en fallo de esta Sala, de fecha 30 de junio de 2000 (caso Defen-
soria del Pueblo), la Sala enfatiz6 que cuando las Leyes Organicas respec-
tivas se dictaren, cesaria definitivamente el régimen provisorio que go-
bierna a las instituciones, actualmente carentes de dichas Leyes especiales,
pero mientras tanto, conformaban un solo bloque constitucional el Régi-
men Transitorio del Poder Publico y la Constitucion de la republica Boli-
variana de Venezuela, tal como lo ha apuntado esta Sala en fallos de fecha
14 de marzo y 28 de marzo de 2000.

De manera que el Régimen Transitorio estaria vigente hasta que la
Asamblea Nacional dictase las referidas leyes organicas, por lo que con-
forme a la doctrina de la Sala, mientras esas leyes organicas no se dicta-
sen, el régimen transitorio y provisorio continuaria indefinidamente. Pero
en lugar de exhortar a la Asamblea Nacional a dictar dichas leyes, la Sala
lo que hizo fue “legitimar” el contenido de la Ley Especial mencionada
que no contenia las regulaciones que debian contener las leyes orgénicas
indicadas, aceptando asi, la burla a la Constitucion®. No se debe dejar de
mencionar que en la “Exposicion de Motivos” que acompaid el Proyecto
de Ley Especial, se afirmé como motivacion la “falta de disposiciones
expresas que regulen la designacion de los integrantes del Poder Ciudada-
no y de los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia”, (que s6lo la
Asamblea Nacional podia dictar), constatando que “aun no existen los
organos que han de intervenir en tal designacion” (que sélo la Asamblea
Nacional podia regular), por lo cual se sefialaba que “la Asamblea Nacio-
nal debe cubrir el vacio legal”.

No se percatd la Asamblea Nacional que el vacio legal debia cubrir-
lo ella misma, no mediante la Ley Especial que violaba la Constitucion,
sino mediante la sancion, precisamente, de las leyes organicas que exigia
la Constitucion con las cuales se pondria final al régimen provisorio y
transitorio. Al renunciar a su obligacion, la Asamblea Nacional “prorro-
g6” dicho régimen, el cual qued6 vigente a su antojo, y el Tribunal Su-
premo asi lo avald, renunciando a su obligacion de “asegurar la integridad
de la Constitucion” (art. 334) y garantizar su “supremacia y efectividad”
(art. 335).

380 El Director General de la Defensoria del Pueblo, Juan Navarrete, califico la decision del Tri-
bunal Supremo de Justicia como un abuso de poder. Véase El Universal, Caracas 14-12-00, p. 1-2.
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3. La burla a la Constitucion en cuanto a la inaplicabilidad de las
condiciones de elegibilidad de los Magistrados del Tribunal Su-
premo para el primer periodo constitucional

La burla sistematica de la Constitucion de 1999 puede decirse que
llegd a su climax cuando la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia decidié que las condiciones para ser magistrado del Tribunal Su-
premo que regula con precision el articulo 263 de la Constitucion, no re-
sultaban aplicables a los propio Magistrados decisores que ocupaban posi-
ciones en el Tribunal Supremo y aspiraban a ser ratificados por la Asam-
blea Nacional. De ello resultaba que la Constitucién, como norma supre-
ma, era obligatoria para todas las personas e instituciones (art. 7), menos
para los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia a quienes corres-
pondia garantizar la supremacia y efectividad de sus normas (art. 335) y
asegurar su integridad (art. 334).

En efecto, con motivo de la mencionada accion de nulidad por in-
constitucionalidad que la Defensora del Pueblo habia ejercido contra la
Ley Especial para la Ratificacion o Designacion de los Funcionarios o
Funcionarias del Poder Ciudadano y Magistrados y Magistradas del Tri-
bunal Supremo de Justicia para el Primer Periodo Constitucional, al mo-
mento de pronunciarse sobre la admisibilidad de la pretension de amparo
formulada conjuntamente por la Defensora del Pueblo, la Sala Constitu-
cional, por auto de 12-12-00, luego de reiterar la vigencia de dos regime-
nes constitucionales: el establecido en la Constitucion de 1999 y el esta-
blecido en el Régimen de Transicion del Poder Publico contenido en el
Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente de 22-12-99, resolvio
solicitar a la Defensora del Pueblo que aclarase su solicitud de amparo.
Sin embargo, hizo las siguientes consideraciones mediante las cuales de-
cidié que la Constitucion de 1999 no se aplicaba a los Magistrados del
Tribunal Supremo de Justicia que estaban firmando el auto.

En efecto, en esa decision, la Sala comenz6 constatando lo siguien-
te sobre la designacion definitiva de los Magistrados del Tribunal Supre-
mo:

El Régimen de Transicion del Poder Publico, emanado de la Asamblea
Nacional Constituyente y publicado en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela de fecha 28 de marzo de 2000 (N° 36.920), pre-
vi6 en su articulo 21 que la Asamblea Nacional realizara las designaciones
o ratificaciones definitivas de conformidad con la Constitucidon, de los
Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia y de sus suplentes, ya que
los Magistrados nombrados en los articulos 19 y 20 del Régimen de Tran-
sicion del Poder Publico, ejercerian sus cargos en forma provisoria.
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Es decir, la Sala admitié que el Régimen de Transicion del Poder
Publico exigia que se cumpliera la Constitucion en el proceso de “desig-
nacion o ratificacion definitiva” de los Magistrados del Tribunal Supremo.
Sin embargo, para desligarse de la Constitucion en cuanto al cumplimien-
to de las condiciones de elegibilidad previstas en el articulo 263 respecto
de los Magistrado en funciones que habian sido designados provisional-
mente el 22-12-99 y que aspiraban ser “ratificados”, la Sala “invento” el
argumento de que la figura de la “ratificacion” no estaba prevista en la
Constitucion, por lo que el articulo 263 de la misma supuestamente solo
se aplicaba cuando los Magistrados fueran a designarse ex novo, pero no
cuando fueran ratificados. El siguiente fue el razonamiento de la Sala:

La figura de la ratificacion no estd prevista en la Constitucion vigente, si-
no en el Régimen de Transicion del Poder Publico, y ella fue tomada en
cuenta solo con relacion a los Magistrados del Tribunal Supremo de Justi-
cia, mas no con respecto a los miembros del Poder Ciudadano, ya que los
articulos 35, 36, 37 y 38 del Régimen de Transicion del Poder Publico no
contemplaron la ratificacion de quienes ejercian provisionalmente los car-
gos del Poder Ciudadano.

Resultado de la aplicacion necesaria del Régimen de Transicion del Poder
Publico, el cual -como lo apunta esta Sala- es de rango constitucional, es
que solo con respecto a los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia
ha de utilizarse la figura de la ratificacion, la cual carece de prevision en la
Constitucion, por lo que la frase del articulo 21 del Régimen de Transi-
cion del Poder Publico, segin la cual las ratificaciones definitivas se
haran de conformidad con la Constitucion, carece de aplicacion, ya que
como antes apunto la Sala, la vigente Constitucion no previé normas sobre
ratificacion de Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia.

En esta forma, de un plumazo, la Sala Constitucional que es la pri-
mera institucion obligada a garantizar la supremacia y efectividad de las
normas y principios constitucionales (art. 336), resolvié que la Constitu-
cion no era aplicable precisamente, a los Magistrados mismos del Tribu-
nal Supremo y de la Sala que eran los que estaban decidiendo. Se estaba
haciendo justicia por las propias manos de los que se beneficiaban de la
decision™',

El resultado de declarar la inaplicabilidad de la Constitucion para la
“ratificacion” de los magistrados, llevo a los Magistrados de la Sala, en-
tonces a “legislar” y autodefinirse el “régimen especial” relativo a las
condiciones de elegibilidad de los mismos, aplicables a ellos mismos,
ademas, alegando el principio de no discriminacion. {Qué mayor discri-

381 Por eso la Defensora del Pueblo anunciaba que solicitaria la inhibicion de los Magistrados
de la Sala Constitucional. Véase El Universal, Caracas 16-12-00, p. 1-4.
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minacion, en realidad, que la contraria, es decir, definir para ellos mismos
y solo para ellos un régimen especial de condiciones para ser designados?
La Sala, en efecto, dijo lo siguiente:

En consecuencia, el régimen de ratificaciéon debe ser especial, orientado
hacia cual ha sido el rendimiento de los Magistrados a ratificarse y la cali-
dad de sus ponencias, ya que son éstos los parametros que permiten cono-
cer la calidad de quienes como Magistrados ya han impartido justicia des-
de la mas alta Magistratura, y por tanto se han hecho o no dignos de ratifi-
cacion.

Exigirsele a dichos Magistrados, ademas, otros requisitos que ni la Consti-
tucion (que no previo la figura), ni ninguna otra ley contempla, es crear
una discriminacion en contra de los ratificables, en relacion con quienes
no han sido Magistrados, que aspiran integrar las Salas del Tribunal Su-
premo de Justicia.

Y luego, la Sala pas6 a examinar cada una de las condiciones de
elegibilidad exigidas en el articulo 263 para ser magistrado del Tribunal
Supremo, asi:

Conforme al articulo 263 de la vigente Constitucion, aplicable a los aspi-
rantes a la mas alta Magistratura, para pertenecer a ella se requiere:

1. Tener la nacionalidad venezolana por nacimiento.
2. Ser ciudadano o ciudadana de reconocida honorabilidad
3. En forma alternativa y no acumulativa:

3.1)  Ser jurista de reconocida competencia, gozar de buena reputa-
cion, haber ejercido la abogacia durante un minimo de quince
afios y tener titulo de postgrado en materia juridica.

Se trata de un conjunto de requisitos que deben concurrir, pero que para
no violar derechos adquiridos, también de naturaleza constitucional, hay
que analizar si para la fecha de graduacion del abogado, existia o no orga-
nizado en el pais un sistema de postgrado a que pudiera acceder.

Es de observar, sobre este tema, que aqui comenz6 la Sala a cam-
biar la Constitucion, pues los postgrados no so6lo se realizan para la fecha
de graduacion del interesado al terminar el pregrado. Por tanto, la exigen-
cia constitucional del postgrado es independiente de la fecha de gradua-
cion de la persona.

La Sala continu6 analizando las condiciones, distorsionando la ca-
tegoria legal de lo que es “profesor titular” conforme a la Ley de Univer-
sidades, asi:

3.2) Haber sido profesor o profesora universitario en ciencias juridicas
durante un minimo de quince afios, y tener la categoria de profesor
titular.
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La categoria de profesor titular no podria entenderse en el sentido de un
grado dentro de la jerarquia de una carrera, ya que la norma para nada se
refiere a la carrera universitaria, y a la necesidad de ser profesor a tiempo
completo dentro de ella, que es la que permite acceder a los grados supe-
riores; y ademads, quien ingresa a una universidad como instructor dificil-
mente puede llegar a la mas alta jerarquia en un lapso de quince afios. De
alli que la categoria de titular tiene que ser entendida como la condicién
de una persona respecto de las demas.

El autor Manuel Ossorio, en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politi-
cas y Sociales, al referirse a esta acepcion menciona que “en este ultimo
sentido habria categorias de abogados, médico, pintores, militares, albafii-
les. Es lo que CABANELLAS ha llamado la “categoria profesional” o “esta-
tuto personal”, con lo cual no estariamos en presencia de jerarquias dentro
de una profesion sino de la condicion o estatuto de una profesion, “respec-
to de las demas”, en este caso hablariamos de la categoria de profesor uni-
versitario por oposicion a la categoria de médico o militar.

Por otra parte, la condicion de titular tampoco denota exclusivamente un
grado jerarquico. En efecto, el Diccionario de la Real Academia dice que
titular es el que “ejerce cargo, oficio o profesion con cometido especial y
propio”, y agrega, a titulo de ejemplo, “juez, médico, profesor universita-
rio TITULAR”.

A este respecto OSSORIO aclara que el titular es “aquel que ejerce un cargo
u oficio por derecho propio o nombramiento definitivo; a diferencia de
substitutos, reemplazantes o interinos. (Diccionario de Derecho Usual de
CABANELLAS)” (Subrayado de la Sala).

En virtud de lo expuesto, considera la Sala que este requisito para los pro-
fesores universitarios se interpreta como la exigencia de que el docente
universitario tenga una antigiledad minima de quince afios como profesor
y se trate de un profesor titular, es decir, ordinario activo o jubilado”.

En la Ley de Universidades, y esa fue la intencion del constituyen-
te, se define la categoria de “profesores titulares” como miembros ordina-
rios del personal docente (art. 87), a la cual se accede después de ascender
sucesivamente desde profesor instructor, profesor asistente, profesor agre-
gado y profesor asociado, de manera que para ser profesor titular “se re-
quiere haber sido profesor asociado, por lo menos durante cinco afios”.
(art. 97). Es contrario a la Ley identificar, entonces, “profesor titular” con
“profesor ordinario” como lo hizo la Sala.

jComo pudo la Sala, simplemente, ignorar la Ley! Para resolver la
duda no necesitaba citar a Ossorio ni a Cabanellas; bastaba con que con-
sultara la Ley de Universidades.

Por tanto, “profesor titular” es lo que esta definido en la Ley y es
falso que para poder ascender en el escalafén universitario se necesite ser
profesor a tiempo completo. Ademas, también es falso que “sea muy difi-
cil” ascender desde instructor a titular en un lapso de 15 afos. La decision
de la Sala, en realidad, lo que constituy6 fue la entronizacion de la medio-
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cridad y el abandono de la excelencia universitaria que es lo que la Cons-
titucion exigia expresamente para los magistrados.
Pero el andlisis de la Sala continu6 con el otro requisito de elegibi-

lidad, asi:

3.3)

Ser o haber sido juez o jueza superior en la especialidad corres-
pondiente a la Sala para la cual se postula, con un minimo de
quince afios en el ejercicio de la carrera judicial, y reconocido
prestigio en el desempefio de sus funciones.

Al respecto, la Sala acot6:

A)

B)

0

Es necesario que el aspirante tenga como minimo quince afios en el
ejercicio de la carrera judicial. Dentro de este lapso deben computar-
se no sdlo los afios como juez de instancia sino, eventualmente, co-
mo Magistrado de la antigua Corte Suprema de Justicia o del actual
Tribunal. En efecto, segln el articulo 2° del “Régimen de Transicion
del Poder Publico”, los actuales Magistrados pueden ser ratificados
de forma definitiva por la Asamblea Nacional.

El requisito de haberse desempeiiado como Juez Superior, es una
exigencia minima. Obviamente, si se han desempefiado como Magis-
trados de la antigua Corte o del Tribunal Supremo de Justicia, con
mayor razon (por argumento a fortiori), el aspirante a ser designado
o ratificado cumpliria con este requisito constitucional.

La “especialidad correspondiente a la Sala”, a la que alude este nu-
meral, debe ser interpretada de una manera amplia, al menos en lo
que concierne a la Sala Constitucional y a la Sala Social.

La primera, porque las atribuciones y competencias de esta Sala, en
materia de proteccion a la Constitucion abarca varios ambitos, que
exceden la especialidad académica del Derecho Constitucional; y la
segunda, porque las materias de que debe conocer la Sala Social ex-
ceden también del campo laboral strictu sensu, que es su competen-
cia por excelencia, por lo cual, lo ideal es que sea integrada por espe-
cialistas en las distintas materias que la Constitucion y la Ley le pue-
dan asignar (Familia, menores, etc.).

De nuevo, en este razonamiento, la Sala interpretd la exigencia
constitucional de haber sido “juez superior” como quiso, a la medida de
los Magistrados decisores.

Poco se puede agregar en cuanto a comentarios a esta conducta del
Tribunal Supremo de Justicia, integrado por Magistrados designados por
el nuevo poder, a dedo, el 22-12-99, que con la mayor desfachatez, en un
auto que lo que decide es exigir que el accionante (Defensor del Pueblo)
aclarase su accion, aprovecharon para decidir que la Constitucion no era
aplicable a sus integrantes que aspiraban a ser designados, con el argu-
mento de que de lo que se trataba era que iban a ser “ratificados” y jello
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no estaba regulado en la Constitucion!. En todo caso, la decision de fondo
de la accioén intentada no se adoptd posteriormente.

VII. LA BURLA A LA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL Y LAS
MODIFICACIONES ILEGITIMAS A LA CONSTITUCION

La Constitucion de 1999, en su Titulo IX que regula la Reforma
Constitucional, establece tres mecanismos de revision de la Constitucion,
que son: la Enmienda constitucional, la Reforma constitucional y la
Asamblea Nacional Constituyente. (arts. 304 a 349).

La rigidez constitucional deriva de que es la propia Constitucion la
que en esos articulos regula con precision el procedimiento de la revision
constitucional.

En cuanto a la Enmienda, que tiene por objeto al adicion o modifi-
cacion de uno o varios articulos sin alterar la estructura fundamental de la
Constitucion (art. 340), el procedimiento se regula precisandose quiénes
pueden tener la iniciativa de la Enmienda (art. 341,1), la aprobacion por
mayoria de la Asamblea Nacional cuando la iniciativa parta de ésta (art.
341,2), la aprobacion por referendo de la Enmienda (art. 341,3 y 4) y la
forma de publicacion y promulgacion de la misma (art. 341,5 y 346).

En cuanto a la Reforma constitucional, que tiene por objeto una re-
vision parcial de la Constitucion y la sustitucion de una o varias de sus
normas que no modifiquen la estructura y principios fundamentales del
texto constitucional (art. 342), la Constitucion regula quiénes tienen la
iniciativa de la Reforma (art. 342), la tramitacion de la misma y su discu-
sion y aprobacion por la Asamblea Nacional (art.343), la aprobacion por
referendo (art. 344 y 345) y promulgacion de la Reforma (art. 346).

Por ultimo, en cuanto a la Asamblea Nacional Constituyente, la
cual se regula como un érgano representativo del pueblo como “deposita-
rio del poder constituyente originario” (art. 347), se precisa quiénes tiene
la iniciativa para convocarla (art. 348) y las normas de su funcionamiento

(art. 349).
1. La ilegitima admisibilidad de la revision refrendaria de la Consti-
tucion

Las anteriores normas confirman la rigidez de la Constitucion, la
cual no puede revisarse por ninglin otro mecanismo.

Sin embargo, no lo resolvi6 asi la Sala Constitucional, la cual en
una ambigua sentencia dictada con ocasion de declarar improcedente una
accion de amparo ejercida contra el denominado “referendo sindical”, en
la cual parece admitir que ademas de las formas de revision de la Consti-
tucion expresamente reguladas en el Titulo IX, habia otra que seria el
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referendo consultivo, lo que, por supuesto, constituye una burla a la rigi-
dez constitucional.

En efecto, con ocasion de la convocatoria, a instancias de la Asam-
blea Nacional por el Consejo Nacional Electoral al denominado referendo
sindical realizado el 03-11-00, destinado a aprobar la suspension de los
dirigentes de las mas altas organizaciones sindicales, lo que evidentemen-
te constituia una violacion del derecho a la libertad sindical garantizado en
el articulo 95 de la Constitucidn, la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia, al dictar la sentencia de 1-12-00 (caso Frente Constitu-
yente de Trabajadores), no solo resolvid que no existia tal violacion -
refiriéndose solo a una parte del articulo, pero ignorando otra, como antes
se ha argumentado-, sino que sent6 un criterio teérico que podria permitir
fundamentar reformas constitucionales no aprobadas conforme a lo dis-
puesto en el Titulo IX de la Constitucion, como consecuencia de la reali-
zacion de un referendo, por ejemplo, aprobatorio.

En efecto, en esa sentencia, la Sala analizo el tema del “referendo
consultivo y el mandato constitucional emanado de la consulta”, sefialan-
do lo siguiente:

La Sala observa ademas, que el Referendo impugnado es un procedimien-
to democratico fundado en el principio de participacion en los asuntos pu-
blicos conforme al articulo 62 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, el cual consagra la obligacion del Estado y de la so-
ciedad en facilitar la generacion de las condiciones mas favorables para su
practica, lo que permite a los ciudadanos resolver por si mismos los pro-
blemas importantes y evitar que “sus representantes acaparen todo el po-
der politico” (Duverger, Instituciones Politicas y Derechos Constitucio-
nales, Barcelona, Ariel, 1980, Trad. De E. Aja y otros, p.82), de modo que
la aplicacion del ordenamiento juridico vigente impida la manifestacion de
la voluntad popular por efecto de dicha aplicacion; todo lo cual supone el
ejercicio directo de dicha voluntad popular, por lo que su decision sobera-
na, en sentido afirmativo o negativo, seria un mandato constitucional del
pueblo venezolano, titular de la soberania, mandato que por su origen, in-
tegraria el sistema constitucional y no podria asimilarse, en caso afirmati-
Vo, a una intervencion, suspension o disolucion administrativa, que es lo
que prohibe el articulo 95 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, aparte de que el referendo ha sido convocado por el Conse-
jo Nacional Electoral a instancia de la Asamblea Nacional. Debe mencio-
narse que el mandato que el pueblo conferiria al Consejo Nacional Electo-
ral, en caso de que la pregunta del Referendo sea aprobada, tendria carac-
ter constitucional y sus efectos no constituirian una suspension “adminis-
trativa” como se desprende de los alegatos del accionante.

De esto resulta, por tanto, que lo aprobado en cualquier referendo

consultivo seria “un mandato constitucional” del pueblo, que pasaria a
integrar “el sistema constitucional”, aun cuando la pregunta del referendo
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fuera contraria a la Constituciéon misma, lo que significa la “legitimacion”
de otro procedimiento para la revision constitucional distinto a los previs-
tos en el Titulo IX y la puerta abierta para la violacion de la Constitucion
mediante la realizacion de referendos consultivos.

La Sala Constitucional, incluso, “legitimo” esta burla a la rigidez
constitucional, al agregar en la sentencia que:

El referendo, pues, como institucion democratica, es la reivindicacion del
poder constituyente dentro del sistema constitucional vigente, para garan-
tizar el proyecto politico de la Constitucion y para realizar, respecto de la
consulta refrendaria, el ejercicio de la democracia participativa, la que, por
esta via, deviene democracia gobernante o social, como lo sefiala Burdeau
(Letat, Paris, Seuil, 1971, Poder Publico.57-61). Los referendos populares
exceden, por tanto, la representacion y la participacion misma y le permi-
ten al pueblo reivindicar su poder