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1. ELAGOTAMIENTO DEL MODELO POLITICO DE LA
CONSTITUCION DE 1961 Y LAS CAUSAS DE SU CRISIS

El sistema politico venezolano desarrollado en la Constitucién de 1961 fue
perdiendo su eficacia, hecho motivado por una serie de aspectos de indole no
s6lo politica, sino econémica, social y ética. La actitud pasiva de los lideres y la
ausencia de propuestas de modelos alternativos hicieron que los ciudadanos

! Parte de este articulo fue publicado en Revista Tachirense de Derecho, N.° 12, 2000, «El Proceso cons-
tituyente venezolano de 1999».
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venezolanos interpretaran el cambio total de la Constitucién como la forma de
solucionar la crisis estructural.

Este razonamiento sirvié de bandera a la campaiia presidencial de Hugo
Chdvez Frfas?, quien el 4 de febrero de 1992 habfa intentado, junto con un gru-
po de militares, apropiarse por via de la fuerza del poder, teniendo como resul-
tado el fracaso del uso ilegitimo de las armas que le habfan sido confiadas.

La finalidad de este proyecto del que luego seria Presidente de Venezuela
no era otra que cambiar la Constitucién vigente y todo el ordenamiento juri-
dico por ella producido, que habia regulado la transicién venezolana hacia la
democracia y habia amparado su consagracién como sistema politico durante
mds de cuarenta afios. La Constitucién venezolana de 1961 tuvo su origen en
la Revolucién Democratica de 1958, fue el «producto directo» del Pacto de
Punto Fijo?, acuerdo celebrado por los tres principales partidos politicos
(Accién Democrdtica, COPEI y Unién Republicana Democritica), con el fin
de darle cabida a la democracia, garantizando el desarrollo de un proceso elec-
toral, y el establecimiento de un sistema de partidos competitivos que se respe-
taran reciprocamente. En dicha Constitucién se establecieron las bases del sis-
tema politico de partidos, del «Estado democritico centralizado de partidos»’,
que instauré la democracia en el pafs. Dicho sistema se desarrollé con un alto
nivel de éxito, pues el pais se democratizé. Los partidos cumplieron su rol pro-
tagonista y consiguieron la estabilidad del sistema democritico, que llegé a ser
considerado como uno de los m4s sélidos de América Latina®. Pero el proyec-

? En cse mismo aiio los oficiales golpistas, agrupados en el Movimiento Bolivariano 200, publican
desde la circel un documento llamado «Nos alzamos por la Constitucién», cn el cual citan los motivos por
los cuales se alzaron en armas frente a las instituciones democraticas legalmente constituidas y también con-
vocan a un referendo nacional «para revocar el mandato del Presidente de la Repiblica, a los parlamentarios
que componcen ¢l Congreso Nacional yalos integrantes de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de la Judi-
catura, la renovacion general del Poder Judicial, asi como la renuncia del Consejo Supremo Electoral, devol-
viendo de esta mancra la saberanfa a su propio elemento: al pucblo venczolano. Este referéndum nacional
automiticamente debe considerar la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente en la cual s¢
defina a través de una nueva Carta Magna cl modelo de socicdad hacia ¢l cual debe enrumbarse la Nacién
Venezolana (szc) y en la cual no puedan participar ninguno de los respensables de la destruccién de la Repi-
blica». Este documento es citado por MAIGNON, THAIS, ¢t a/. «La batalla por una nucva constitucién para
Venczuela» Cuestiones Politicas, n.° 24,2000, Universidad del Zulia, p. 40 y ss. Como se colige del texto trans-
crito, la fundamentacién ideolégica que pretende devolver al pucblo —como detentador natural del poder—
lleva implicita la revocacién del mandato de los 6rganos legal y legitimamente constituidos, tarea que es
cncomendada al pucblo quicn se manifestard al respecto a través de un referéndum. Como se referird més
adelantc, no es ésta la via que una vez llegados al poder (por la via democritica, las clecciones de 1998)
siguen los integrantes de este movimicnto inicialmente golpista, puces ¢s la propia Asamblea Nacional Cons-
tituyente la que asume estas funciones.

3 Respecto a este punto, sc pucde ver A. BREWER-CARIAS, Instituciones Politicas y Constitucionales,
Tomo I, Evolucién Histérica del Estado, 3ra. Ed., Universidad Catélica del T4chira-Ed. Juridica Venczola-
na, San Cristébal- Caracas, 1996, p. 396

* Asf lo ha denominado A. BREWER-CARIAS, al respecto pucde verse, centre otros, Asamblea Constitu-
yente y Ordenamiento Constitucional, Biblioteca de la Academia de Cicncias Politicas y Sociales, Caracas,
1999, p. 20 y ss. También sc puede ver A. BREWER-CARIAS, «El descquilibrio cntre soberania popular y
supremacia constitucional y la salida constituyente en Venezuela en 1999», en Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, Num. 3 (1999), pp. 31-56.

5 Giovanni SARTORI, Ingenieria Constitucional Comparada. Una investigacién de estructuras, incentivos
y resultados, trad. de Roberto Reyes, Fondo de Cultura Econémica, México, 1994, p. 108. Ademis, califica cl
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to politico inicial fue agotado por sus actores, ya que los partidos confundieron
su funcién de instrumentos para la democracia y se constituyeron en el fin de
la misma, con lo cual su éxito no pudo prolongarse, puesto que sus lideres e
instituciones perdieron la credibilidad y el apoyo de los ciudadanos debido a
que el aparato pidblico se hizo ineficaz para responder a las necesidades socia-
les; se acentud hasta el limite la ausencia de nuevos programas, nuevos diri-
gentes y el estancamiento generalizado de todos los sectores del pais.

La sociedad venezolana manifestd a través de las elecciones de 1998 su dis-
conformidad con el estado del sistema politico imperante, el cual resultaba
ineficaz para procurar el desarrollo del pafs. Esta necesidad de cambio de lide-
res politicos se tradujo en los resultados electorales de noviembre de 1998, que
mostraron una inédita composicién del Congreso Nacional, con la incorpora-
cién de nuevas fuerzas politicas como representantes parlamentarios, y en
diciembre del mismo afio con la eleccién como Presidente de la Repiblica de
Hugo Chiévez Frias. El programa politico que defendia el ahora presidente
estaba encabezado por la propuesta de gonvocatoria a una Asamblea Nacional
Constituyente, con la tarea de renovar las estructuras politicas y juridicas del
pafs, a través de la elaboracién de un nuevo texto constitucional. Al recibir el
apoyo popular por medio de los votos, sus primeros pasos en la conduccién del
pais se dirigieron hacia la ejecucién de este proyecto.

Junto a una de las crisis econémicas mis agudas del Estado rentista petro-
lero®, el cual mostré su incapacidad de perdurar como proveedor dadivoso de
soluciones a las necesidades colectivas, a través de su poco eficiente sistema de
redistribucién de la riqueza proveniente de los ingresos petroleros; encontra-
mos una crisis institucional plena, el colectivo ha perdido credibilidad en los
Grganos ejecutivos, legislativos y judiciales; en los organismos descentraliza-
dos territorial y funcionalmente; en las fuerzas de seguridad; en los partidos
politicos; en las sociedades intermedias: gremios, sindicatos y colegios profe-
sionales; en fin en toda la estructura que cimienta al Estado venezolano. As{

sistema venczolano como un éptimo «modelo de presidencialismo de dos partidos», Idem, p. 194. Por su par-
te, Alfredo RAMOS JIMENEZ en el articulo «Venczucla: el ocaso de una democracia bipartidista» publicado
en Comisién Universidad Constituyente, Contribucion a la Asamblea Nacional Constituyente, Universidad dc
los Andes, Mérida, 1999, p. 43, comparte este calificativo y aftade quc este modclo «caracterizado por gobicr-
nos monaocolores y Parlamentos controlados por un bipartidismo que reducfa las posibilidades de terceros
partidos», y se reafirmaba periédicamente con cada cleccién.

6 Los indicadores macrocconémicos muestran los niveles de recesién de este sector venczolano, el PIB
en 1977 fue del 6.4%, cn 1998 fue de —0.1% y cn 1999 sc ubicé cn —7.2%. La tasa dc inflacién (Indicc de Pre-
cios al Consumidor cn el 4rea metropolitana de Caracas), en 1997 fuc del 37.6%, cn 1998 fuc del 29.9% y cn
1999 descendié hasta ¢! 23%; estas disminuciones considerables en puntos poreentuales mucstran cl estan-
camicnto en que cstd sumida la cconomia del pafs, que se ha reflejado en el debilitamicnto del consumo, con
una marcada caida en la demanda efectiva de biencs y servicios —come consccuencia de la pérdida de poder
adquisitivo—, lo que sc refleja en la disminucién de la tasa de inflacién (asf lo expresa uno de los dircetores
del Banco Central de Venezuela, Domingo Felipe Maza Zavala, (2000, junio 07), «Fronteras macroeconé-
micas», El Nacional [periédico en linca]. Disponible: http//www.cl-nacional.com/eln07062000/pa4s3.htm
[consulta: 2000, junio 07]. Los datos macroccondmicos han sido tomados de Banco Central de Venezucla
(2000). Indicadores Macroecondémicos.[Documento en linca] Disponible: http://www.bcv.org.ve/cua-

dros/7/712a.htm [Consulta: 2000, junio 2].
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pues, «la ineficiencia, la ineficacia, la corrupcién, la falta de representatividad,
la inexistencia de férmulas reales de participacién, el centralismo y las desvia-
ciones de los partidos politicos, entre otras, son causas de indole politica que
evidentemente fueron catalizadas en medio de la crisis econémica que veni-
mos sufriendo desde la década de los ochenta»’.

A esta inestabilidad de la representatividad se sumé el desinterés de los
ciudadanos por la politica como actividad humana. Los partidos perdieron su
capacidad de articulacién y combinacién de los variados intereses y aspiracio-
nes de la sociedad, y son percibidos como proclives a fomentar la corrupcién
ptblica®. La consecuencia directa de esta inestabilidad es la desconfianza en
las instituciones politicas, la cual puede ubicarse en cifras cercanas al 76% para
la administracién piblica, 69% de desconfianza hacia el poder judicial y 71%
en el gobiernd®.

Esta crisis hizo mella también en la democracia como sistema, a la cual se
le identifica con la propagacién de la corrupcién y con la ineficiencia. Asf, la
percepcién respecto de la Constitucién de 1961 y las instituciones democrati-
cas en ella definidas, desmejoré notoriamente, sobre todo después del llama-
do «Caracazo» del 27 de febrero de 1989 —alzamiento popular por el que se
manifestd, en forma trdgica, el colapso del sistema—; luego con las dos inten-
tonas golpistas del 4 de febrero y del 27 de noviembre de 1992 (afio en el que
se estaba realizando, por parte del Congreso de la Repiblica, un procedi-
miento de Reforma constitucional que no llegé a materializarse por falta de
interés de sus protagonistas); y ademis con el enjuiciamiento del entonces
Presidente de la Republica en 1993. Los factores que debilitaron la percepcién
de la Constitucién como norma apropiada para superar las crisis politica y la
hicieron vulnerable fueron'’, entre otros: el caricter ideolégico-pragmitico
de la Constitucién no se asumié debidamente, la accién legislativa acompaiié
el programa constitucional de una forma tardfa y reactiva, sin que le dieraala
Constitucién un impulso coherente. El Estado no disefié adecuadas garan-
tias institucionales para la mejor proteccién de los derechos fundamentales,
muestra de ello es el gravisimo deterioro de la calidad de vida de amplios
estratos de la poblacién —sefial de una Constitucién social retrica—, y las altas
cifras de violaciones de derechos humanos. El deterioro del Poder Judicial,
maximo garante del Estado de Derecho ha frustrado su realizacién. En defi-
nitiva, «la desviacién populista, el clientelismo y la corrupcién desvirtuaron el

7 Carlos AYALA CORAO, «Reformas del presidencialismo y gobernabilidad demacrética» en SIC, julio
de 1994, p. 254, )

8 Scgiin la encuesta Latinobarémetro 95, realizada en ocho pafses latinoamericanos, incluido Venc-
zucla, el 70% dc los cncuestados manifestd tener poca o ninguna confianza cn los partidos politicos. El
rechazo hacia los partidos en Venezuela se cifr6 en el 82%. Esta encuesta es referida por Ricardo COMBE-
LLAS, {Qué es la Constituyente?. Voz para el futuro de Venezuela, Panapo, Caracas, 1998, p. 71 y ss.

 Idem, p.72.

0 Al respecto puede verse a Ricardo COMBELLAS, Constituyente. Apories al Debate, Fundacién Konrad
Adenauer — COPRE, Caracas, 1998, p. X.
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programa constitucional»'', ademds la sustitucién en la praxis del Estado del
principio democritico recogido por la Constitucién por la llamada «partido-
cracia'?», esto es, el monopolio de los partidos politicos en la conduccién
general del Estado y de las sociedades intermedias y la apropiacién absoluta
de la participacién y representatividad a todo nivel de la vida nacional; con-
tribuyé al colapso del sistema.

El sistema de partidos desatendié las exigencias de los ciudadanos y olvidé
la conveniencia del didlogo constante de los ciudadanos con el Estado en todas
sus instancias y lo contraproducente de limitar la participacién politica de
éstos, sblo a una funcién electoral; que lejos de configurar una verdadera
democracia representativa, caracterizada por la participacién politica —enten-
dida como la intervencién de los ciudadanos en la toma de decisiones pidblicas
y el desempefio de un papel activo—'3, configura lo que Guillermo O“DON-
NELL! ha denominado «democracia delegativa», la cual se basa en la premisa
de que quienes llegan al poder como producto de triunfar en las elecciones,
estin autorizados a gobernar en la forma que ellos estimen conveniente, con la
Unica restriccién que imponen las luchas de poder con sus oponentes, pero sin
que la accountability sea valorada en su funcién primordial —la de rendir cuen-
ta ante los electores—, sino como un simple requisito sin mayor trascendencia.

La voluntad popular de cambio expresada en forma democritica en las
elecciones de 1998 fue inequivoca, se vociferé a la clase dirigente la imposter-
gable necesidad de renovacién. Ante la profunda crisis, incluso definida como
«crisis de proyecto social»'®, pero indudablemente también crisis politica, ins-
titucional y econémica, se requiere un nuevo planteamiento de las estructuras
politico-sociales, por la via de los consensos necesarios para establecer nuevos
acuerdos politicos que, al traducirse en normas juridicas, en normas constitu-
cionales, marquen la nueva orientacidn juridico-politica de la sociedad vene-
zolana que permita el desarrollo y el bienestar colectivo.

En estas circunstancias el gran reto para la democracia venezolana era
disefiar un nuevo pacto social constitucional, tutelado por la democracia con el
fin de que ella misma pueda subsistir y perfeccionarse. '

' Ricardo COMBELLAS, «Por qué renovar la excclente Constitucién de 1961» en SIC, julio de 1994, p.
245y ss.

12 Sc emplea también el término partitocracia, en cste sentido ver Roberto BLANCO VALDES, Los par-
tidos politicos, Tecnos, Madrid, 1997, p. 45 y ss.

13 Manuel RAMIREZ, La-Participacién Politica, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 30 v ss.

" Guillermo O“DONNELL, Contrapuntos. Ensayos escogidos sobre autoritarismo y democratizacidn,

Paidés, Bucnos Aires, 1997, pp. 293 y ss.

15 «El Proceso Constituycnter, Cuadernos de discusién, Centro Gumilla, SIC, Quinto Dfa, Instituto
Latinoamericano de Investigaciones Sociales, n.° 1, 1999, p.1.
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2. LA CONSULTA AL PUEBLO SOBRE LA CONVOCATORIA DE LA
ASAMBLEA CONSTITUYENTE

En la sociedad venezolana ha habido acuerdo undnime en torno a la nece-
sidad de una segunda transicién enteramente democritica. Tras mas de cua-
renta afos de vivencia en este sistema, era impensable que una via distinta
pudiera ser aceptada para conseguir la modificacién del sistema juridico.
Resultaba desde todo punto improbable la ruptura constitucional como meca-
nismo de cambio, los actores politicos asumieron, como tnica via posible, la
institucional con apego a lalegalidad vigente en aquel momento.

2.1. La enmienda y la reforma en la Constitucion de 1961

Ante la ausencia de mecanismos para convocar al pueblo a reunirse y ejer-
cer su poder soberano con el fin de elaborar una nueva Constitucién —en vista
de que no estaba prevista en el texto constitucional la posibilidad ni el proce-
dimiento para conformar una Asamblea Nacional con funciones constituyen-
tes—, se instaurd una via novedosa para obtener tal resultado, producto de la
interpretacién de los principios constitucionales por parte de la Corte Supre-
ma de Justicia.

La Constitucién de 1961'6 reunia las caracteristicas de rigidez en cuanto a
los mecanismos de revisién de su texto, su contenido era indisponible para el
Poder Legislativo. En su Titulo X, en los articulos 245 al 248, preveia las insti-
tuciones de la enmienda y la reforma, la primera de ellas como instrumento
para facilitar cambios no fundamentales en el pacto politico constitucional y la
reforma como procedimiento a seguirse para modificar las decisiones funda-
mentales o bésicas para organizar politicamente a la comunidad. En el texto de
la Constitucidén no se indicaba en qué casos era procedente el empleo de unau
otra figura, pero con base en la Exposicién de Motivos del Proyecto de Consti-
tucién del afio 1960 se justificaba, en opinién de la doctrina dominante, su
diferenciacién. Asi, la diferencia entre ambas estaba en la naturaleza de los
elementos a modificar, si eran incidentales se acudirfa a la enmienda y si eran
fundamentales a la reforma, la cual exigfa la aprobacién popular a través del
referéndum, por mayoria absoluta de los votantes, mientras que en la enmien-
da sélo se exigia la aprobacidon del proyecto por parte de las Asambleas Legis-
lativas de los Estados!’.

Las profundas necesidades de cambio no podfan ser satisfechas por las vias
contempladas en la Constitucién, puesto que se requerfa reunir al poder cons-
tituyente con el objeto de redactar un nuevo texto constitucional, no sélo para

V6 Publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela, Nimero 662 Extraordinaria de 23 de
encro de 1961.

17 A. BREWER-CARIAS, Asamblea Constituyente, ob. cit., p. 91 y ss.
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modificar algunas instituciones o principios fundamentales del Estado sino
para reestructurarlo. Se venia planteado la exigencia, a nivel general®®, de
reformar la Constitucién de 1961 por la via de los articulos 246 y siguientes,
para incluir el procedimiento de convocatoria de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente, ante las inconclusas propuestas de reforma general de 1992 y 1994-
1995, lideradas por Rafael Caldera (en aquel entonces, Presidente de la Repi-
blica, por segunda vez desde 1994), las cuales sélo recibieron las discusiones
iniciales, pero posteriormente no se tramitaron las fases procedimentales nece-
sarias para ser aprobadas. Finalmente, se abandonaron en la «rutina parla-
mentaria», al perder su impulso inicial y desdibujar sus propuestas mas nece-
sarias y urgentes.

Los hechos electorales de 1998 hicieron evidente la voluntad popular de
configurar una profunda renovacién no sélo en el 4mbito de las capas repre-
sentativas de la vida politica sino a nivel de la estructura juridica del Estado.
Por primera vez en la historia venezolana se procedia en forma democrética
para elaborar de nuevo las «reglas del juego democrético» y sustituir a los
representantes politicos tradicionales. En otras ocasiones también se habia
planteado en forma democratica la posibilidad de cambio politico, pero ante el
fracaso se procedfa de inmediato a la ruptura del orden constitucional'®.

A partir de la llegada a la Presidencia de la Reptiblica de Hugo Chivez?,
se abri6 un debate juridico en el que se ventilaban dos opciones posibles: la pri-
mera giraba en torno a la pertinencia de la reforma de la Constitucién, para
plantear la convocatoria de la Asamblea Constituyente, en el mayor apego al
régimen de Estado constitucional, fundado en la democracia representativa
que regulaba la Constitucién de 1961, y en el respeto a la supremacia de ésta.
La segunda opcién defendia que no era necesaria tal reforma para regular la
Asamblea Constituyente, sino que, en virtud de la soberania popular, el pue-
blo como titular del Poder Constituyente y en ejercicio de éste, podia manifes-
tar su voluntad a través de un referéndum consultivo y asi-convocar dicha

'8 Un amplio tratamiento de estos «frustrados» planteamicntos de reforma general de la Constitucién
de 1961 se pucde ver en Comisién Universidad Constituyente, Contribucion a la Asamblea Nacional Constitu-
yente, ob. cit. También hace referencia a cllo, entre otros, Ricardo COMBELLAS cn {Qué es la Constituyente?.
Ob. cit.

19 Esto ha sucedido en repetidas ocasiones en la historia de Venczuela, los cambios que inicialmente
se planteaban por mecanismos democrdticos eran finalmente consumados por la via de la revolucién, ¢l gol-
pe de Estado o una guerra. A. BREWER-CARIAS nos ofrece un detallado estudio al respecto en su obra Evo-
lucién Histdrica del Estado, ob. cit.,, y un tratamicnto sintético en La Constitucién de 1999, Ed. Arte, Caracas,
2000, p. 18 y ss. En este orden de ideas podemos sefialar la cleccién presidencial de 1846 que 12 afios des-
pués condujo a las Gucrras Federales. Igualmente la cleccién de 1897 que desencadené la Revolucién de
Queipa de 1898 y la Revolucién Liberal Restauradora de 1899. Igualmente sucedié con cl intento de cambio
del sistema elcctoral que permiticra la cleceién presidencial directa en 1944, el cual fracasé y condujo a la
Revolucién de Octubre de 1945, revolucién que consiguié un cambio radical del sistema politico, pero por
lavia violenta. _

» Con un respaldo clectoral del 33,52% de los clectores, el cual se traduce en 3.673.685 votantcs, un
6,45% de votos nulos y una abstencién de 36,24%. Datos tomados de: Conscjo Nacional Elcctoral (1998).
Resultados Elecciones Presidenciales 1998. [ Documento en linca] Disponible: http//www.cne.govve/
clecc_rea/presidenciales.html [Consulta: 2000, junio 2].
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Asamblea con el objetivo de elaborar una nueva Constitucién. Fue esta Gltima
opcién la que terminé imponiéndose como veremos a continuacién.

2.2. El equilibrio del Estado Constitucional: entre la soberania popular y la
supremacia constitucional

Partiendo de la nocién del poder constituyente y del poder de revisién
constitucional, se puede encuadrar la coincidencia de los principios rectores
del Estado Constitucional: la soberania popular y la supremacia constitucio-
nal y su coexistencia en igualdad de condiciones dentro de la praxis del Estado
Constitucional. Asi, cuando por la via constitucional se proponga y lleve a cabo
un cambio en la normativa juridica, en los términos que la Constitucién pre-
supone como requisitos de validez para esta modificacién, estaremos en pre-
sencia del llamado poder de revisién o reforma constitucional. Pero en caso de
que tal reforma sea plena y sea llevada a cabo a través de una asamblea, con-
formada por los representantes del pueblo, con el fin exclusivo de darse un
nueva Constitucién y no sélo de modificar ciertas instituciones y principios de
la anterior, estaremos en presencia del Poder Constituyente, que operard en el
4mbito juridico y simultineamente en el politico. Coincidente con el criterio
expuesto es el de Allan BREWER CARIAS, quien sefiala respecto al incontenible
proceso de cambio que se ha experimentado en Venezuela: «el dilema plan-
teado entre soberania popular y supremacia constitucional, [...] no puede
tener una decisién que derive de la sola discusién juridica, sino que necesaria
y bdsicamente tiene que tener una solucién de caricter politico, pero guiada
por el érgano del Estado Constitucional, al que corresponde la jurisdiccién
constitucional»?!.

En Venezuela de acuerdo con la Constitucién de 1961, vigente en 1998, el
6rgano competente para conocer los conflictos en el Ambito de interpretacién
constitucional era la Corte Suprema de Justicia y fue ésta la que dictaminé la
via a seguir para la convocatoria al poder constituyente del pueblo.

Como antes seiialamos, existian dos posiciones respecto a la via que era
juridicamente correcta para hacer posible la conformacién de una asamblea
con carjcter constituyente. La primera de ellas defendia con apego al principio
de supremacia constitucional —vigente en el Estado constitucional inspirado
por la democracia representativa—, que era requisito sine qua non realizar una
reforma a la Constitucién que permitiera incluir en su texto el mecanismo de
convocatoria, puesto que las dos instituciones previstas, la enmienday la refor-
ma, no eran aptas para tal fin; por tanto, era indispensable crear esta institu-
ci6n dentro de la Constitucién. La otra corriente argumentaba que, evocando
el principio de soberania popular, era factible consultar al pueblo, a través del
mecanismo disefiado en la Ley Orgénica del Sufragio y Participacién Politica

2 A. BREWER-CARIAS, Asamblea Constituyente, ob. cit., p. 161.
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(LOSPP): el referéndum consultivo para los asuntos de gran «trascendencia
nacional», respecto de su voluntad de ejercer el poder constituyente y elaborar
una nueva Constitucién, sin una reforma constitucional previa que incorpora-
ra a la categorfa de norma constitucional el procedimiento de convocatoria de
la Asamblea. Bastaria pues que el pueblo como soberano expresara su volun-
tad de convocar a la Asamblea, para que ésta fuera elegida posteriormente y se
iniciara la reforma constitucional.

Se acudié a la Corte Suprema de Justicia para que, como méixima intér-
prete de la norma suprema, decidiera la procedencia o no de las opciones plan-
teadas, se interpusieron dos «recursos de interpretacién», los cuales pretendian
que el méiximo tribunal aclarara la confrontacién entre el principio de supre-
macia constitucional y el de soberania popular, esto es, la exigencia de una
reforma previa a la convocatoria de la Asamblea o la convocatoria como man-
dato popular directo e inmediato.

2.2.1. Sentencias de la Corte Suprema de Justicia

El primero de los recursos de interpretacién interpuesto, en fecha 21 de
octubre de 1998, solicitaba a la Corte que se pronunciara respecto al alcance de
la consulta por via de referéndum, contemplada en el articulo 181 de la Ley
Orginica del Sufragio y Participacién Politica (LOSPP), puesto que, en opi-
nién de los solicitantes, esta norma sélo establece la posibilidad de «onsultar a
los integrantes del cuerpo electoral nacional, sin que la opinién manifestada
por dicho cuerpo pueda servir de fundamento a la convocatoria de una Asam-
blea Constituyente, pues para ello serfa necesaria la enmienda o la reforma
previa de la Ley Originaria, ya que éstos son los tinicos medios contemplados
en el ordenamiento juridico nacional para modificar vilidamente la Constitu-
ci6n». Su petitorio estaba dirigido a lograr que la Corte estableciera «de mane-
ra cierta e indubitable la inteligencia y significado» del articulo senalado.

El otro recurso presentado en fecha 16 de diciembre de 1998 pretendia que
el supremo tribunal interpretara el articulo 4 de la Constitucién Nacional de
1961, concatendndolo con el articulo 181 de la LOSPP. En vista de la situacién
divergente planteada por las posturas ya mencionadas, los recurrentes pedian
que la Corte estableciera con claridad «qué sentido debe atribuirsele a las refe-
ridas normas en cuanto a la posibilidad real o no de llevar a cabo dicha convo-
catoria a una Asamblea Constituyente». El articulo 4 de la Constitucién de
1961 dispone que: «La soberania reside en el pueblo, quien la ejerce, median-
te el sufragio, por los érganos del Poder Pdblico»; tomando en consideracién
que la norma hace expresa mencién al ejercicio de la soberania por medio de
los poderes publicos, los actores apelaban a este argumento para hacer ver que
era indispensable una «reforma puntual de la Constitucién de la Repiblica
que cree la figura de la Asamblea Constituyente para llevar a cabo dicha con-
vocatoria». Aclaraban que no se pronunciaban por ninguna de las dos posicio-
nes encontradas, pero aiiadian que en vista de que «la propuesta del Presiden-
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te Electo (Hugo Chdvez) se basa tanto en el articulo 181 de la LOSPP, como
en el articulo 4 de la Constitucién, [...] no seria ldgico pronunciarse en rela-
cién a la viabilidad constitucional de esta propuesta interpretando sélo el pri-
mero de estos articulos [...] sino que debe incluirse forzosamente la interpre-
tacién también del articulo 4 de la Constitucién.»

En sendas Sentencias de la Sala Politico Administrativa?? de fecha 19 de
enero de 1999, el méximo tribunal resolvié los recursos interpuestos y dejé
establecida la posibilidad de convocar a un referéndum?, conforme con lo pre-
visto en la LOSPP la cual en su articulo 181 establece: «El Presidente de la
Repiblica, en Consejo de Ministros, el Congreso de la Republica por acuerdo
adoptado en sesién conjunta de las Cdmaras, convocada con cuarenta y ocho
horas de anticipacién a la fecha de su realizacién, por el voto favorable de las
dos terceras (2/3) partes de los miembros presentes; 0 un niimero no menor del
diez por ciento (10%) de aquellos electores inscritos en el Registro Electoral,
tendrdn la iniciativa para convocar la celebracién de un referendo, con el obje-
to de consultar a los electores sobre las decisiones de especial trascendencia
nacional. [...]».

Asi, en la sentencia que resolvié el primero de los recursos, actuando como
ponente el magistrado Héctor Paradisi Leén, publicada el 19 de enero de 1999,
la Corte declara: «si es procedente convocar a un referendo, en la forma previs-
ta en el articulo 181 de la Ley Orgdnica del Sufragio y Participacién Politica,
para consultar la opinién mayoritaria, respecto de la posible convocatoria a
una Asamblea Constituyente. [...]». También agrega el contenido de la deci-
s16n: «ciertamente que el asunto que se debate en el presente caso tiene una
especial trascendencia nacional, en la medida en que los resultados de una
consulta popular como la que se pretende, serfa factor decisivo para que los
Organos competentes del Poder Pablico 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 Asamblea de esta naturaleza» (las cursivas son nuestras). Ademds, remi-
te expresamente al «fallo publicado en esta misma fecha, con motivo del recur-
so de interpretacién interpuesto», esto es, el segundo de los referidos.

Como se puede observar, la Corte, lejos de dar una respuesta directa a la
importante interrogante planteada, abre la posibilidad para que se realice el

22 Sentencias que pueden ser consultadas en Corte Suprema de Justicia (1999). Recurso de Interpreta-
cién articulo 18] [Documento cn linea} Politica — Sala Politico Administrativa. Disponible:
http://www.csj.gov.ve/sentencias/SPA/spal9011999-15169.html [Consulta: 1999, febrero 25].

3 A pesar de que, como se ha dicho, no existia en la Constitucién tal posibilidad, lo cual refleja cl
carjcter politico de tales decisiones. De esta opinién es Alessandro PACE en «La muerte de una Constitu-
cién», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 1999; quicn scfiala que la sentencia del 19 de enero de
1999 «deja mucho que desear, tanto en la cohcerencia de su argumentacién, como cn su claridad conceptual.
Sin cmba.rgo, debe prestarse atencién a esta Sentencia y reflexionarse detenidamente sobre la misma, tanto
por la importancia prictica que ha tenido en Venezuela —al legitimar dicha decisién, con toda la autoridad
que le es propia, una decisién politica bastante discutible desde el punto de vista juridico—, como por la rele-
vancia teérica de los problemas afrontados por la misma...».
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referéndum consultivo, pero no establece con precisién el mecanismo que per-
mita tal convocatoria sino que encarga tal cometido a los «6rganos competen-
tes», quienes decidirdn si «disefiar» el procedimiento o reformar la Constitu-
cién. En opinién de BREWER CARIAS, la cual compartimos, la «Corte no resol-
vi6 la discusién constitucional que estaba planteada»?, puesto que si bien sus
razonamientos permiten deductr que es apta la via del referéndum para con-
vocar la Asamblea, también dejan ver que no es suficiente, sino que se reque-
rird la elaboracién de mecanismos de convocatoria y operatividad para tal
Asamblea.

La remisién que hace a los «6rganos competentes» no dice mucho, pues-
to que, de acuerdo con la Constitucién y las leyes vigentes, no existia érgano
alguno con tal competencia, ninguno de los Poderes Puablicos podia modifi-
car la Constitucién en una forma distinta a la sefialada en el articulo 245 de la
Constitucién (enmienda) y en el articulo 246 ejusdem (reforma) y por tanto
eran incompetentes para regular la «convocatoria y operatividad» de una
Asamblea Constituyente. En el segundo de los supuestos, esto es, en el caso
que se reformara la Constitucién para incluir la figura de la Asamblea, queda
claro que los 6rganos competentes son, o bien las Cidmaras Legislativas, o
bien, las Asambleas Legislativas, conforme con los articulos 245 y siguientes
de la Constitucién de 1961, que establecen el procedimiento de reforma cons-
titucional.

Por tanto, estimamos que el problema juridico lejos de quedar resuelto,
era identificado con mayor precisién por la Corte: ante la constitucionalidad
de la convocatoria a un referéndum consultivo, conforme con la LOSPP sobre
la posibilidad de conformar una Asamblea Constituyente, es evidente su insu-
ficiencia para ser considerado como un procedimiento constitucional (puesto
que es un mecanismo previsto en una ley, y el régimen que regula los meca-
nismos de reforma constitucional debe tener rango constitucional, ya que al
consistir en una limitacién procedimental del poder constituyente, han sido
previstos inica y exclusivamente en el instrumento que ha juridificado a dicho
poder, esto es, la Constitucién, inica norma apta para que ¢l poder soberano
se autolimite). Ante la insuficiencia del referéndum consultivo era preciso
optar por una de las posibilidades planteadas, o bien que los 6rganos compe-
tentes disefiaran el mecanismo para la convocatoria a la Asamblea y su regla-
mentacién —supuesto de imposible realizacién por la inexistencia de tales
érganos competentes—, o bien la reforma de la Constitucién y la incorporacién
de la figura de la Asamblea. En el primer supuesto, pudiera ser pertinente, des-
de el punto de vista juridico-constitucional, prever que en la propia consulta
popular, ademds de formularse las preguntas sobre el régimen de la Asamblea
(cardcter: unicameral o bicameral, forma de eleccién, condiciones de elegibili-
dad de sus miembros, las condiciones de postulacién de éstos, duracién y sus
funciones y competencias en relacién con los poderes constituidos), se permi-

* A. BREWER-CARIAS, Asamblea Constituyente, ob. cit., p. 168.
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tiera al pueblo pronunciarse sobre la determinacién del «érgano competente»
que debia formalizar ese régimen, en el marco de la vigencia de la Constitu-
cién de 1961. Sin embargo, el maximo intérprete de la Constitucién no formu-
16 esta posibilidad expresamente.

En la otra sentencia que emite la Corte con motivo del segundo recurso
presentado a su conocimiento, también publicada el 19 de enero de 1999, pero
teniendo como ponente al Magistrado Humberto J. La Roche, el supremo tri-
bunal aclara que efectuarid la interpretacién constitucional, y no «interpretacién
de la Constitucién», esto es, interpretacién del ordenamiento juridico como
«combinacién de principios, valores y métodos en orden a integrar los textos en
el proceso de aplicacién del Derecho»?, interpretacién constitucional que se
corresponde con la naturaleza del Estado venezolano como «Estado constitu-
cional de Derecho fundado en la supremacia del estatuto constitucional».

Pretende fijar de conformidad con el petitorio de la parte actora el sentido
y alcance del articulo 4 de la Constitucién y del articulo 181 de la LOSPE, para
ello entra a valorar el contenidodel predimbulo de la Constitucién de 1961, que
establece como propésito fundamental de la nacién venezolana: «sustentar el
orden democritico como Gnico e irrenunciable medio de asegurar los derechos
y la dignidad de los ciudadanos» y el derecho a la participacién de los ciudada-
nos en la toma de decisiones de la vida estatal ademas del derecho a la consul-
ta popular; los cuales, aunque no estidn expresamente consagrados en el texto
de la Constitucién de 1961, se pueden considerar como plenamente vilidos en
virtud del articulo 50 ejusdem, el cual prescribe: «La enunciacién de los dere-
chos y garantias contenida en esta Constitucién no debe entenderse como
negaci6én de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ella.» Este articulo, segiin el criterio de la Corte, «consagra
expresamente la posibilidad de la laguna constitucional, en el sentido de que
una exigencia al derecho, fundamentada objetivamente por las circunstancias
sociales, politicas y econémicas dadas, no encuentre satisfaccién en la Consti-
tucién misma». Su razonamiento se dirige a considerar que, aunque el dere-
cho a la consulta popular no estd expresamente establecido por la Constitu-
cién, lo que es una laguna constitucional, ésta no puede privar al pueblo sobe-
rano de ejercer un derecho que le es esencial e inherente, para tomar las deci-
siones politicas que le son propias.

En nuestra opinién, este razonamiento no es pertinente para resolver el
fondo de la consulta planteada, puesto que obviamente tal derecho politico
(categoria a la que pertenece, aun cuando la Corte lo ubica como un derecho
individual), debe ser garantizado en un Estado democritico, pero esto no
implica que una consulta, perse, pueda ser apta para modificar la norma supre-
ma de un Estado de Derecho. Lo que se pretendia era lograr que la Corte
resolviera en torno al conflicto suscitado entre el principio de soberania popu-

25 El texto de la sentencia remite al libro de Maria Luisa BALAGUER, Interpretacion de la Constitucion
y Ordenamiento Juridico, Tecnos, Madrid, 1997.
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lar y el de supremacia constitucional, ante la ausencia de previsién constitu-
cional en relacién con la figura de la Asamblea Constituyente.

Podia reformarse la Constitucién e incorporar tal figura a su texto, dejan-
do incélume la supremacia constitucional, pero desatendiendo la voluntad
popular en forma inmediata, dejindola en un segundo plano (no de impor-
tancia sino de aplicacién temporal), aunque en definitiva se estaria logrando el
fin propuesto por el soberano, que era la convocatoria a una Asamblea Consti-
tuyente. De seguir esta via sélo hubiese acarreado cierta demora, pero no se
habria vulnerado ninguno de los principios; aunque en medio de la grave cri-
sis politica que vive el pais, esa pérdida de tiempo pudiera considerarse muy
significativa, pero definitivamente menos onerosa para la validez del sistema
que la vulneracién del texto constitucional, puesto que consideramos que
cualquier intento de convocar una Asamblea sin estar prevista en el texto de la
Constitucién suponia una transgresién de la misma, ya que se le estaria dero-
gando por una via de hecho.

De no seguirse la via de la reforma previa a la convocatoria, se contaba con
la otra opcidn la cual permitia «sacrificar» la supremacia de la Constitucién y
convocar a un Asamblea para modificarla, aun cuando no se hiciera por las
Gnicas vias institucionalizadas en el texto de la misma, todo esto para salva-
guardar la vigencia del poder soberano del pueblo, quien puede en todo
momento y en ejercicio del poder constituyente que le es propio, decidir cam-
biar la norma que regula el ordenamiento juridico, por vias que este no ha pre-
visto. Esta falta de previsién constitucional de la figura de la asamblea pudiera
llegar a ser considerada como una laguna, la cual entonces podria ser supera-
da por via de la interpretacién constitucional. Asf pues, concatenando los prin-
cipios rectores del ordenamiento juridico, ponderando en el caso concreto los
dos principios constitucionales en conflicto, esto es, 1a soberania y la suprema-
cia, el intérprete deberia elegir uno de ellos como de aplicacién preferente, ante
las circunstancias planteadas, pero sin que esto implique la pérdida de vigen-
cia del otro, sino una simple cesién en el orden de aplicacién de uno de ellos a
favor del otro, por ser la solucién mis racional y la mas eficaz para conseguir el
fin planteado, el cual era legitimo en el marco del Estado democritico de
Derecho. Razonando por esta segunda via, la cual no aceptamos como juridi-
camente apropiada, en nuestra opinién llegarfamos a la misma solucién: la
necesidad de salvaguardar la supremacia constitucional, sin que esto signifi-
que que el principio de soberania popular pierda validez, sino que estaria
cediendo a favor de aquel que sea mas apropiado para lograr el fin propuesto,
con el menor coste para el sistema. Con una reforma previa a la Constitucién
y la subsiguiente regulacién de la Asamblea Constitucional, se garantizaria la
seguridad juridica del ordenamiento, en tanto en cuanto la Constitucién era
observada plenamente y se ejecutaba el mandato de la voluntad del pueblo
soberano, en una forma racional, garantizdndole que tal ejecucién se haria
conforme con unas reglas de juego preestablecidas por el propio soberano.

La Corte en una larga sentencia hace una serie de razonamientos en torno
al poder constituyente, con los cuales coincidimos, pero que al final no fueron
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usados por el Supremo Tribunal para decidir con claridad meridiana cuil era
el camino a seguir, puesto que si bien es cierto declara apto el referéndum con-
sultivo del articulo 181 LOSPE, no sefiala el mecanismo a cumplimentar para
convocar la asamblea, sino que de nuevo deja en manos de los «6rganos com-
petentes» tal decisién, pero {quiénes son estos?, si tales drganos competentes
no estin definidos por la Constitucién.

La Corte en la sentencia del magistrado Humberto J. La Roche hace refe-
rencia a tres conceptos capitales de la teorfa del poder constituyente, que cree-
mos pertinente retomar. En primer término, sefiala al poder constituyente ori-
ginario, el cual «se entiende como potestad primigenia de la comunidad poli-
tica para darse una organizacién juridica y constitucional», el cual sélo se
manifiesta una vez, al constituirse el Estado, y si se manifiesta de nuevo lo
haria como producto de una situacién fictica, una revolucién que colapsara el
sistema juridico creado por ese poder al configurar la estructura estatal. Este
poder prejuridico, absoluto e ilimitado se ordena racionalmente al juridificar-
se, es decir, al constitucionalizarse. El pueblo asume su Constitucién como
norma que rige las manifestaciones de su poder soberano y la declara de obser-
vancia prevalente, en la jerarquia de aplicacién del sistema juridico del que se
ha dotado. Se autolimita como garantia de la eficacia de los principios que
informan su ordenamiento juridico, como mecanismo de preservar la libertad
y laigualdad, en el marco del Estado democritico constitucional.

Los dos conceptos restantes que hemos calificado como capitales, el poder
de reforma o de revisién o «poder constituyente instituido» y los poderes cons-
tituidos, también encuentran cabida en los razonamientos que hace la Corte.
Asi pues, la reforma constitucional resulta de la convergencia de los principios
de soberania popular y de supremacia constitucional, los cuales son pilares del
Estado Constitucional, y tendr a su cargo la adaptacién de la Constitucién a
los cambios sociales propios de la evolucién de la comunidad, para lo cual el
poder constituyente ha previsto en la norma suprema el procedimiento que se
deber4 llevar a cabo a tal fin, como consecuencia de la caracteristica de rigidez
que es propia las constituciones actuales. Al respecto la Corte establece, en la
sentencia que analizamos, que «la competencia de cambiar preceptos no esen-
ciales de la Constitucién conforme a lo previsto en su mismo texto, es Poder
Constituyente Instituido o Constituido, [...] (el cual) estd limitado y regulado,
a diferencia del Poder Constituyente Originario, que es previo y superior al
régimen juridico establecido».

Por su parte, los poderes constituidos son producto de la voluntad del
poder constituyente, manifestada a través de la consagracién de éstos en el tex-
to constitucional, al cual estdn sometidos en sus actuaciones y les es imposible
modificar, sefiala la Corte: «cuando se trata del gobierno ordinario, en cual-
quiera de las tres ramas en que se distribuye su funcionamiento, estamos en
presencia del Poder Constituido».

Reafirma la Corte que el poder constituyente, ya se trate del originario o
del instituido, no podra nunca estar a disposicién de los poderes constituidos.
Ademais de estos enunciados, podemos deducir, que si bien es cierto el poder
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constituyente originario corresponde al pueblo, es éste como tal quien tiene
facultades absolutas e ilimitadas; no asi sus representantes en la Asamblea
Constituyente, los cuales son sélo mandatarios elegidos por el pueblo para un
fin determinado, pero nunca pueden confundirse con el propio pueblo sobera-
no, ni puede identificarse a la Asamblea con el poder constituyente originario.
Es apropiado tomar en cuenta la dtil distincién que hacen los autores alema-
nes®, entre lo que han denominado el «Soberano» y el «6rgano soberano». El
soberano, esto es, el pueblo organizado politicamente, no tiene limitaciones
legales como poder constituyente, pero los 6rganos del soberano, ademas de las
limitaciones que éste le impone, estin sometidos a diferentes tipos de control,
incluido el politico, por parte de quienes le han elegido, a través del referén-
dum aprobatorio del texto constitucional que han elaborado

Partiendo de la diferencia entre poder constituyente y poderes constitui-
dos, la Corte concibe al primero como ilimitado frente a las normas constitu-
cionales que regulan los poderes constituidos y que en ningdn caso podrin
imponer barreras al poder constituyente, asi pues, seiiala el méximo tribunal
que «nuestra Carta Magna, no sélo predica la naturaleza popular de la sobera-
nia sino que ademis se dirige a limitar los mecanismos de reforma constitu-
cional que se atribuyen a los poderes constituidos, en funcién de constituyen-
te derivado». Aqui la Corte incurre en un error”’, puesto que no es cierto que
la Constitucién venezolana atribuya el procedimiento de reforma a los pode-
res constituidos, «en funcién de constituyente derivado». Si bien es cierto que
los poderes constituidos participan en el procedimiento de reforma constitu-
cional y pueden tener la iniciativa, lo hacen siempre junto con la participacién
popular, a través del referéndum aprobatorio.

Partiendo de esta afirmacién incorrecta, la Corte contindia su exposicién
diciendo que «cuando los articulos 245 al 249 de la Constitucién consagran los
mecanismos de enmienda y reforma general, estin regulando los procedi-
mientos conforme a los cuales el Congreso de la Repiblica puede modificar la
Constitucién. Y es por tanto, a ese Poder Constituido y no al Poder Constitu-
yente, que se dirige la previsién de inviolabilidad contemplada en el articulo
250 ejusdem». El texto del mencionado articulo es del siguiente tenor «Esta
Constitucién no perdera su vigencia si dejare de observarse por acto de fuerza
o fuera derogada por cualquier otro medio distinto del que ella misma dispo-
ne. [...]» Este articulo, durante la vigencia de la Constitucién, se aplica al
«poder constituyente instituido» en su actividad de reforma, y se consolida
como un freno a la aparicién del poder constituyente originario, que pudiera
manifestarse por vias de hecho, de acuerdo con los principios de supremacia
constitucional y soberania popular. Por tanto, tampoco nos parece admisible la

26 C. M. MCILWAIN, Constitucionalism and the changing world, Cambridge, 1939, p. 65. Este autor es
citado por A. BREWER CARIAS en Evolucién histdrica del Estado, ob. cit., p. 97.

¥ En este mismo orden de ideas se pronuncia A. BREWER-CARIAS, en su libro: Poder Constituyente
Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Editorial Juridica Venczolana, Caracas, 1999, p. 104 y ss.
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afirmacién de la Corte respecto al destinatario del articulo citado y de la san-
cién que el mismo contiene®®,

Continda la Corte con su argumentacién respecto a las caracteristicas de
ilimitado y absoluto, propias del poder constituyente originario, se expresa en
estos términos: «Sin embargo, en ningdn caso podria considerarse al Poder
Constituyente originario incluido en esa disposicién (el ya citado articulo 250
de la Constitucién), que lo haria nugatorio, por no estar expresamente previs-
to como medio de cambio constitucional. Es inmanente a su naturaleza de
poder soberano, ilimitado y principalmente originario, el no estar regulado por
las normas juridicas que hayan podido derivar de los poderes constituidos, adn
cuando estos ejerzan de manera extraordinaria la funcién constituyente». Es
aceptado como inequivoco que el poder constituyente no pueda ser limitado
por disposiciones producidas por los poderes constituidos, en virtud del prin-
cipio de soberania popular, pero también se ha reconocido como base del siste-
ma el principio de supremacia constitucional, y en aplicacién de éste es erré-
neo asegurar que el poder constituyente no esté sometido a su propia obra, ala
Constitucién a través de la cual é] mismo se ha autolimitado procedimental-
mente, como garantia de su éptimo funcionamiento en ejecucién de la volun-
tad soberana que representa, recordemos que la misma Corte en su sentencia
hace referencia a que la Constitucién obliga tanto a gobernantes como a
gobernados, y estos Gltimos son los miembros del cuerpo electoral, de la socie-
dad politicamente organizada, por tanto el poder constituyente estd condicio-
nado por las normas de rango constitucional que é] mismo ha disefiado. Ade-
mds, debemos repetir que no es correcto decir que los poderes constituidos
actden en forma extraordinaria en funciones constituyentes, puesto que éstos
sélo participan como representantes populares que son, pero sin la interven-

“cién del pueblo no puede llevarse a cabo la labor constituyente.

La sentencia ademis sefiala que «ésta, indudablemente, es la tesis recogi-
da por el propio constituyente de 1961 (se refiere a la sefialada en el parrafo
anterior), el cual consagré normas reguladoras de la reforma o la enmienda de
la Constitucién dirigidas al Poder Constituido y a un tiempo, incluso desde el
Preidmbulo, la consagracién de la democracia como sistema politico de la
nacidn, sin soslayar, coherentemente, el reconocimiento de la soberania radi-
cada directamente en el pueblo. Ello conduce a una conclusién: la soberania
popular se convierte en supremacia de la Constitucién cuando aquella, dentro
de los mecanismos juridicos de participacién, decide ejercerla». Es necesario

28 Prevefa cste articulo, como consecuencia de las acciones quc atentaran contra la vigencia dc la
Constitucién, el enjuiciamicnto conforme con la normativa por ella establecida, asi, en su texto se pucde
leer: «serdn juzgados segin esta misma Constitucién y las leyes expedidas en conformidad con clla, los que
aparecieren responsables de los hechos sefialados en la primera parte del inciso anterior y asi mismo los prin-
cipales funcionarios de los gobiernos que se organicen subsccucntemente, si no han contribuido a restable-
cer el imperio de esta Constitucién. El Congreso podri decretar, mediante acuerdo aprobado por la mayo-
ria absoluta de sus miembros, la incautacién de todo o parte de los bienes de esas mismas personas y de
quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo de la usurpacién, para resarcir a la Repiblica de los
perjuicios que se le hayan causado».
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recalcar que estas normas a las que se refiere la Corte, en nuestra opinién, si
son aplicables al poder constituyente y no sélo a los poderes constituidos en los
términos en los que lo hemos sefialado en los apartes anteriores, tales normas
constituyen la expresién del principio de rigidez constitucional, que obliga a
seguir los caminos indicados en la norma suprema, para reformarla, pero que
también deben ser observadas por el poder constituyente originario, porque
como bien lo dice la Corte «la soberanfa popular se convierte en supremacia de
la Constitucién cuando aquélla, dentro de los mecanismos juridicos de parti-
cipacién, decida ejercerla». Son limites autoimpuestos por el poder constitu-
yente originario y como tal tienen rango constitucional, pues es ésta la Gnica
via que resulta pertinente. Asi, el constituyente de 1961, al sancionar la Cons-
titucién, en representacién del poder soberano (el pueblo), decidié ejercer la
soberania y convertir el proceso de reforma constitucional en supremacia cons-
titucional. Entonces, la Constitucién rige incluso para el pueblo, que es quien
se ha impuesto la autolimitacién consistente en que la misma sea reformada,
con su directa participacién, a través del referéndum aprobatorio.

Ademis, en este parrafo de la sentencia, que recién hemos citado, se pue-
de colegir, y asi lo ha hecho la Corte, que en el supuesto de que la soberania del
pueblo se manifieste mediante «los mecanismos juridicos de participacién»,
caso del referéndum consultivo que prevé la LOSPP, a través del mismo pueda
implantarse otro mecanismo de reforma constitucional, cediendo alli el orden
de aplicacién del principio de supremacia constitucional a favor de la sobera-
nfa popular. Fue éste el «punto medular de la solucién politica que el maximo
érgano jurisdiccional dio al conflicto que estaba planteado»?, entre los dos
principios bésicos del Estado Constitucional. En vista de que no esté prevista,
en la Constitucién, la figura de la Asamblea Constituyente como «poder cons-
tituyente instituido» para la reforma constitucional, tal Asamblea puede ser
convocada como consecuencia de una consulta popular realizada mediante el
referéndum consultivo, con lo cual se convierte la soberanfa popular, de nue-
vo, en supremacia constitucional. Fue la opcién politicamente apropiada, pero
en el plano juridico quedaron situaciones por aclarar. Las decisiones de los tri-

“bunales constitucionales suelen ser, ademis de juridicas, politicas; sobre todo
en casos, como el que nos ocupa, en los que la normativa constitucional no
ofrece un contexto apropiado y suficiente para resolver los conflictos, es preci-
so, pues, acudir a la interpretacién judicial. )

La sentencia que tratamos hace expresa referencia a los pilares del Estado
venezolano, en su texto puede leerse «El Estado constitucional venezolano
cimienta su estructura y razén 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 el otro, en el principio de la supremacia de la Constitu-
cién, que coloca a ésta en la ctspide del ordenamiento juridico del Estado, lo

2 A.BREWER-CARIAS, Poder Constituyente Originario, ob. cit., p. 110,
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cual obliga tanto a los gobernantes como a los gobernados a someterse a ella.»
Atendiendo a estos principios y a la divergencia que se plantea entre ellos, la
Corte asume que en virtud del articulo 4 de la Constitucién, que contempla
expresamente el principio de la representacién popular, esto es, de la democra-
cia representativa, por «estimar que la soberania reside en el pueblo, pero que
éste no puede ejercerla directamente sino que lo hace a través de los 6rganos
del poder piblico a quienes elige, es decir, que el medio para depositar ese
poder soberano es el sufragio»; el titular de la soberanfa podra hacerla valer en
forma inmediata o directa, en aquellos asuntos para los que no haya previsto
en la Constitucién delegacién expresa. Concluye la Corte que «la posibilidad
de delegar la soberania mediante el sufragio en los representantes populares,
no constituye un impedimento para su ejercicio directo en las materias en las
cuales no exista previsién expresa de la norma sobre el ejercicio de la soberania
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».
La democracia representativa podré ser sustituida por la directa en aquellos
casos en los que la naturaleza del asunto tratado asf lo exija, la via de referén-
dum es por tanto vilida. Esto ha sido reiterado pero no es todo lo que se nece-
sita para desarrollar la tarea constituyente en forma ortodoxa, puesto que el fter
procedimental no ha sido establecido.

El comentario que hace BREWER-CARIAS respecto de la sentencia nos con-
firma la ambigiiedad de la decisién, que hemos tratado de mostrar en las li-
neas precedentes. Asi, sostiene el autor citado que «nada nuevo dijo la Corte y
menos aidn resolvié y decidié en forma precisa y clara sobre el asunto que le fue
planteado®®; es ms, se ratifica la incertidumbre creada por la primera de las
sentencias que remite 2 los érganos competentes el disefio del mecanismo ins-
titucional apto para la convocatoria, sin que éstos existan en la Constitucién.
Esta segunda sentencia deja ver que conforme con el criterio del médximo tri-
bunal no es suficiente la consulta popular para la convocatoria y conformacién
de una Asamblea Constituyente, puesto que tal consulta sélo serfa un «man-
dato politico obligatorio [...] para que los érganos del Poder Piblico compe-
tentes procedan a efectuar las modificaciones juridicas derivadas de la consulta
popular. [...] Sélo después de que estas modificaciones se efectien, conforme
al criterio de la Corte, es que la consulta popular seria efectivar.

A pesar de que, en estricto apego al contenido de los principios rectores del
Estado constitucional, estas sentencias fueron bastante inexactas®', la sociedad
venezolana consiguié en ellas una via que hacia posible el cambio requerido
con tanta urgencia y que sélo era propicio teniendo como base la democracia.

3 A. BREWER CARIAS, Asamblea Constituyente, ob. cit., p. 173 y ss.

31 Ademis de haber contribuido con la inobservancia a la normativa constitucional vigente como lo
han expresado diversos autores entre ellos el ya citado A. PACE, Victor HERNANDEZ MENDIBLE, quien en
«La contribucién del Poder Judicial a la desaparicién de la Constitucién, la democracia y el estado de Dere-
chon», Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicias, Universidad Central de Venezuela, 2000, hace
un interesante andlisis critico de las cuestionables actuaciones de 1a entonces Corte Suprema de Justicia.

206



¢Hacia un nucvo concepto de poder constituyente?...

La opinién piblica se incliné rdpidamente a iniciar la etapa de transicién
tomando como punto de arranque un referéndum consultivo en el que el pue-
blo expresara su voluntad, afirmativa o negativa, de convocar una Asamblea
Constituyente, sin necesidad de una reforma previa y asf se procedié. La Cor-
te habia dejado allanado el empleo de este instrumento®. Interpretando las
sentencias del 19 de enero se podia colegir la validez del referéndum consulti-
vo para convocar la Asamblea Constituyente, aun cuando los argumentos
empleados por la Corte en sus sentencias no fueran del todo convincentes en el
plano juridico, lo cual pasamos a explicar ahora.

2.2.2. Bases del sistema democriético: la democracia representativa y la
supremacia constitucional. La democracia directa como principio
supletorio

Elarticulo 4 de la Constitucién de 1961 consagra el principio de democra-
cia representativa como base del ordenamiento juridico venezolano, ya que
seglin su texto la soberania popular que reside en el pueblo seré ejercida por
éste, mediante el sufragio, a través de los representantes que ha elegido para
que cumplan con las funciones de los poderes publicos. En la Exposicién de
Motivos de la Constitucién de 1961 es calificado como «principio bisico» del
sistema democrdtico y ha sido adoptado como tal en el devenir de toda nuestra
historia republicana®.

La soberania como poder perteneciente al pueblo sélo podra ser ejercida
por éste a través de sus representantes, a los cuales elegird empleando los cana-
les democréticos disefiados a tal fin: el sufragio y las elecciones populares.
Dichos representantes recibirin el mandato de llevar a cabo las funciones
publicas inherentes a los poderes publicos. Partiendo de este «principio basico»
del articulo 4 de la Constitucién de 1961, e interpretindolo en forma rigurosa,
se puede deducir que para convocar y elegir los integrantes de una Asamblea
Constituyente, es indispensable crear la institucién en el texto de la Constitu-
cién, como un érgano competente de representar al soberano, para que a tra-
vés suyo el pueblo ejerza su soberania; e igualmente regular, por via constitu-

32 En palabras de la entonces presidenta de la Corte Suprema de Justicia, Cecilia Sosa Gémez, se puc-
dec corroborar la amplia influencia en ¢l desarrollo del proceso constituyente venczolano, que tuvicron las
decisiones que hemos venido comentando. Asf sc expresaba ésta en el periédico E! Nacional: «Nosotros, cn
la sentencia del 19 de encro, admitimos la posibilidad de convocar una Asamblea Constituyente mediante
referéndum consultivo. Lo hicimos con fundamento ¢n los articulos 4 y 50 de la Constitucién vigente, cs
decir, la primacia de la soberania popular y el derecho a la participacién. Ello significa que la Constitucién
del 61 cstd permitiendo la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente, por lo cual tienc un peso
muy importante cn el devenir del pais». C. SOSA GOMEZ (1999, marzo 12), «La Asamblea tendri la fucrza
que le demos los ciudadanos», E! Naciona! [Periédico en linea]. Disponible: http//www.cl-
nacional.com/eln120399/pd1s3.htm [Censulta: 1999, marzo 12]

3 A. BREWER-CAR{AS da una visién amplia y muy completa de la evolucién de este principio en la his-
toria del constitucionalismo venezolano, sc puede ver en cf libro Aseméblea Constituyente, ob. cit., pp. 182-

192.
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cional, el sistema de su eleccién, el procedimiento a seguir por ésta, sus meca-
nismos de funcionamiento, para asf garantizar al pueblo el desarrollo del pro-
ceso constituyente con apego total a su voluntad, la cual ha expresado en for-
ma inequivoca al aprobar el contenido de la reforma constitucional que incor-
poré la figura de la Asamblea Nacional. Aqui es oportuno sefialar la necesidad
de autolimitarse formalmente que le es propia al poder constituyente para
brindarle a su titular una garantia de racionalidad y de acatamiento absoluto
de su voluntad.

La nueva realidad politica del pais que se manifesté en la sonora peticién
de cambio de lideres, de reglas de juego y de la regulacién juridica en las elec-
ciones de noviembre y diciembre de 1998, sélo podia interpretarse conforme
con lo que eran: hechos politicos que traducfan manifestaciones de voluntad
popular, que tenian que actualizarse constitucionalmente, como expresiones
de la falta de coincidencia entre el «tiempo social y el tiempo estatal», que
requerian ser adecuadas, a través de la actualizacién de la constitucién mate-
rial en la formal. Por tanto, insistimos, la via mas apropiada era la que garanti-
zara la observancia de la Constitucién, puesto que a través de ella el poder
soberano instituyé su voluntad en normas de obligatorio cumplimiento para
gobernantes y gobernados, via 16gica para dotar al sistema del principio de
seguridad juridica, rector de la estructura creada por un Estado de Derecho. Si
bien es cierto que el poder constituyente es ilimitado en cuanto a su voluntad,
y s6lo puede autolimitarse procedimentalmente, de esto no se deduce que un
6rgano constituido pueda violentar las normas constitucionales enarbolando
como lema la voluntad del soberano, ya que el problema planteado no era sélo
de manifestacién popular sino de orden constitucional, puesto que el pueblo
ha decidido a través de la adopcién de la Constitucién como norma suprema,
que sus actuaciones serdn siempre conformes con dicha norma, nunca en su
contra, puesto que tal circunstancia serfa una via de hecho que atentaria con-
tra los derechos y libertades del mismo pueblo.

El conflicto planteado entre los principios de soberania popular y supre-
macia constitucional, en el marco de la democracia representativa, fue resuel-
to por la Corte, haciendo uso del argumento que permite recurrir a la demo-
cracia directa en forma supletoria o subsidiaria. Asi pues, establece la Corte en
el texto de la sentencia con ponencia del magistrado Humberto J. La Roche,
que si bien es cierto el articulo 4 de la Constitucién «consagra exclusivamente
el principio de representacién popular», puesto que establece que el pueblo
ejercerd la soberania, mediante el sufragio, a través de los érganos del poder
piblico, no se le puede impedir al pueblo que la ejerza (la soberania) en forma
directa, porque «indudablemente quien posee un poder y puede ejercerlo dele-
gindolo, con ello no agota su potestad, sobre todo cuando la misma es origina-
ria, al punto que la propia Constitucién lo reconoce». Esto implica que en
aquellos casos en los que el titular de la soberania no ha hecho su delegacién
expresamente, podrd ejercerla per se, situacién que nos ubica en el campo de la
democracia directa o participativa. Si «la Constitucién ha previsto a través del
sufragio la designacién popular de los érganos de representacién, pero no ha
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enumerado los casos en los cuales esta potestad pueda directamente manifes-
tarse», entonces se puede sostener con apego a la légica que esto «no constitu-
ye un impedimento para su ejercicio directo en las materias en las cuales no
existe previsién expresa de la norma sobre el ejercicio de la soberania 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».

El argumento que emplea la Corte se basa en el ejercicio de la democracia
directa en aquellos supuestos en los que no se haya regulado constitucional-
mente la delegacién del ejercicio de funciones puiblicas en representantes. Pero
el caso que nos ocupa es uno de aquellos en los que la Constitucién si se ha
pronunciado, puesto que contempla los mecanismos de reforma constitucio-
nal, aun cuando no la institucién de la Asamblea Constituyente, no obstante,
atendiendo al principio de rigidez constitucional, el pueblo a través de su nor-
ma suprema claramente previ6é que sélo sus representantes competentes po-
dian modificar el texto constitucional y con la aprobacién posterior por parte
del propio pueblo, a través del «referéndum aprobatorio» de tales modificacio-
nes. La opinién de BREWER CARIAS, que compartimos, manifiesta la improce-
dencia de tal razonamiento, puesto que no estamos ante un supuesto de los
asumidos por la Corte como vilidos para el empleo de la democracia directa o
participativa, ya que sc apelari a ella, segin sostiene la Corte, «cuando no exis-
ta previsién expresa de la norma sobre el ejercicio de la soberania a través de
representantes», por interpretaciéon en sentido contrario, «cuando existe previ-
sién expresa de la norma constitucional sobre el ejercicio de la soberan{a a tra-
vés de representantes, no podria manifestarse directamente dicha soberania
popular»®'. Y esta previsién expresa estd contenida en los articulos 246 y
siguientes de la Constitucién venezolana de 1961, con lo cual no es un caso de
ejercicio supletorio o subsidiario de la democracia directa, puesto que se
corresponde con los supuestos del ejercicio de la democracia representativa del
articulo 4 e¢jusdem.

3. LAINICIATIVA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA PARA LA
CONVOCATORIA A LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE

3.1. Decreto Presidencial n.° 3 de 2 de febrero de 1999

Partiendo de la posibilidad que planteé la Corte de realizar un referéndum
para consultar al pueblo sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente,
por la via del articulo 181 de la LOSPP, la cual fue interpretada como una ter-

cera via, distinta de las dos formas previstas por la Constitucién para su cam-
bio, la enmienda y la reforma; el Presidente de la Repiblica en cumplimiento

34 A. BREWER-CARIAS, Poder Constituyente Originario, ob. cit., p. 88.
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de una de sus propuestas electorales contenidas en su programa de gobierno,
dicté el Decreto n.° 3, de fecha 2 de febrero de 1999, publicado en Gaceta Ofi-
cial n.° 36.634 de la misma fecha, el cual solicitaba la convocatoria al referén-
dum consultivo al Consejo Nacional Electoral. Asf pues, decreté por medio del
articulo 1 la «realizacién de un referendo para que el pueblo se pronuncie
sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente».

En este decreto nada se establecié respecto a los elementos que debian
configurar el régimen de tal asamblea, pues la Corte habia establecido que una
de las formas posibles para materializar esta tercera via de cambio constitucio-
nal era que en la consulta popular, ademds, se formularan las preguntas sobre
el régimen de la constituyente. El texto del decreto omitié cualquier referencia
a la regulacién de la asamblea, sustituyendo este aspecto por una solicitud al
pueblo de delegacién al propio Presidente de la Repiblica para regular Gnica-
mente las bases del proceso comicial en el que se elegirfan los miembros de la
Asamblea Nacional Constituyente (ANC). El texto del Decreto n.° 3 en su
articulo 3, era el siguiente:

«El instrumento electoral contendrd las siguientes preguntas que serdn
contestadas con un “si” o un “no”.

Primera: ¢Convoca usted una Asamblea Nacional Constituyente con el
propésito de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que
permita el funcionamiento efectivo de una democracia social y participativa?.

Segunda: dAutoriza usted al Presidente de la Repiblica para que median-
te un Acto de Gobierno fije, oida la opinidn de los sectores politicos, sociales y
econdmicos, las bases del proceso comicial en el cual se elegivdn los integrantes
de la Asamblea Nacional Constituyente?s.

La redaccién del numeral primero de este decreto deja ver que se le estd
solicitando al pueblo que otorgue unos poderes imprecisos ¢ ilimitados, pues
transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico sin més paré-
metros de referencia que el «funcionamiento efectivo de una democracia social
y participativa» puede exponer a una variada gama de posibilidades. Ademds,
este texto se aleja de la naturaleza del referéndum autorizado por la Corte
Suprema de justicia y previsto en la LOSPE, que es consultivo. Con esta pre-
gunta se pretende que el pueblo tome directamente la decisién, €l numeral
dice «dconvoca usted. . .», no se le estd consultando sobre su voluntad de convo-
car o no la asamblea sino se le estd pidiendo que lo haga per se. Esto en opinién
de BREWER-CARIAS®, la cual compartimos, convierte la consulta en un refe-
réndum decisorio, plesbicitario o autorizatorio y mds atn si analizamos la
redaccién del segundo numeral, la cual dice textualmente «autoriza usted al
Presidente de la Repiblica...», responder afirmativamente a esta pregunta trae-
rfa como consecuencia darle al Presidente de la Repiiblica unas competencias

3 A. BREWER-CARIAS, Asamblea Constituyente, ob. cit., p. 240
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que contravienen la Constitucién vigente, ademis que atentaria contra el
derecho de participacién politica, al que la Corte recurrié para admitir la rea-
lizacién del referéndum sobre la convocatoria a la Asamblea. Este tipo de refe-
réndum no previsto en la LOSPP no podia tener tampoco un requisito en
cuanto a la mayorfa necesaria de los votantes para darle validez, cosa que si
ocurre, por ser de capital importancia al igual que el caso que nos ocupa, con
el referéndum aprobatorio para la reforma de la Constitucién de conformidad
con el articulo 246 de la Constitucién, en el cual se exige la «mayoria de los
sufragantes». Con lo cual, en el supuesto negado que se realizara en esta for-
ma, no existiria pardmetro alguno que permitiera saber si la decisién era en
realidad legitima.

El Decreto n.° 3 fue objeto de diversas acciones contencioso-administrati-
vas de nulidad por inconstitucionalidad e ilegalidad, que se ejercieron ante la
Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa, las cuales fueron
declaradas inadmisibles por el Juzgado de Sustanciacién de la Sala, argumen-
tando que dicho decreto «era un acto no revisable directamente por la jurisdic-
cién contencioso-administrativa»*®, debido a que no producia «efectos exter-
nos», sino que se trataba de una simple «solicitud» formulada ante el Consejo
Nacional Electoral, érgano que de conformidad con el articulo 184 de la
LOSPP era el competente para poner fin a la via administrativa del proceso de
convocatoria de los referendos, a través del acto de revisién y verificacién del
cumplimiento de los requisitos legales por la solicitud, acto éste que otorga efi-
cacia externa, y con el cual se culmina el procedimiento administrativo, y en
consecuencia, era este acto ¢l que podia ser revisado jurisdiccionalmente
mediante un recurso contencioso electoral, puesto que, de conformidad con el
articulo 226 ¢jusdem, «los actos emanados del Consejo Nacional Electoral ago-
tan la via administrativa y ellos s6lo podrén ser impugnados en via judicial».

3.2. Resolucién del Consejo Nacional Electoral n.° 990217-32

Con base en este Decreto el Consejo Nacional Electoral emiti6 la Resolu-
cién n.° 990217-32, de fecha 17 de febrero de 1999, en la que se reproducia inte-
gramente el texto de aquel decreto, lo que hizo que se interpusieran en su con-
tra acciones de nulidad, de conformidad con lo resuelto por el Juzgado de Sus-
tanciacién en la inadmisibilidad de los recursos de inconstitucionalidad e ilega-
lidad contra el Decreto. En este acto se fij6 la fecha de celebracién del Referén-
dum Consultivo, el 25 de abril de 1999. Por tener como fundamento un acto en

36 Declaratoria de inadmisibilidad del recurso por inconstitucionalidad ¢ ilegalidad del Decreto n.° 3
de fecha 2 dc febrero de 1999, por el Juzgado de Sustanciacién de la Sala Politico Administrativa de la Cor-
te Suprema de Justicia, de fecha 04 de marzo de 1999. Expediente n.° 15.618 recurso intentado por ¢l Abo-
gado Allan Brewer-Carias. Este texto ha sido consultado en Corte Suprema de Justicia (1999). Declaratoria
de Inadmisibilidad del recurso contra el Decreto n.° 3 [Documento cn linca] Sala Politico Administrativa. Dis-
ponible: http://www.csj.gov.ve/sentencias/SPA/] S/spa-js04031999-15618.html [Consulta: 1999, marzo 03].
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el que se establecia la convocatoria a un referéndum «decisorio» —contravinien-
do la doctrina de la Corte que habfa admitido el empleo de la figura del refe-
réndum de la LOSPP para consultar al pueblo su voluntad de convocar a la
Asamblea Constituyente—, esta Resolucién estaba viciada de nulidad en su cau-
sa pues violentaba las normas constitucionales referidas al derecho a la partici-
pacién politica, al principio de democracia representativa; y conferia al Presi-
dente de la Repiblica competencias no contenidas en las atribuciones que le
senala la Constitucién, lo que le hacia depositario de un poder ilimitado, sin el
mds minimo control siquiera del Consejo de Ministros. Un poder equivalente
al poder constituyente, puesto que le permitirfa determinar la forma de convo-
car a una asamblea que podria «transformar el Estado y crear un nuevo orde-
namiento juridico, que permita el funcionamiento de una democracia social y
participativa». Hemos visto que el poder de darse una Constitucién sélo le per-
tenece al pueblo y estd inmerso en un orden racional que le impone mecanis»
mos procedimentales predeterminados, por el propio pueblo, para que sea
garantizado su ejercicio en concordancia con la voluntad del titular, no puede
ser delegado en forma irrestricta, y menos en una sola persona que pretenda
actuar en nombre de toda una colectividad. Los mecanismos de ejercicio deben
desarrollar los postulados democriticos que les inspiran y por tanto deben par-
tir del didlogo, del consenso, de la discusién y no de la autoridad de un lider que
pretende erigirse como representante de un pafs. Se cambiaria de titular el
poder soberano, con lo cual no se realizarfa un proceso constituyente conforme
con los principios que le caracterizan y que hemos referido en el Capitulo II,
sino se trataria de una usurpacién del poder, de un cambio fictico en la l6gica
del Estado, de un abandono de la democracia como sistema. De permitirse esta
situacién se lesionaria la estabilidad del Estado democritico y se violentarfa la
racionalidad que le estructura, pues al proceder contra los principios constitu-
cionales se estaria dejando sin sentido una de las funciones esenciales de la
Constitucidn, el garantizar el control en el ejercicio de los poderes y su caracter
de norma suprema del ordenamiento juridico.

3.3. La anulacién de la Resolucién del Consejo Nacional Electoral
n.°990217-32

Ante el cimulo de observaciones e impugnaciones que se hicieron respec-
to del texto del Decreto n.° 3, de sus consecuencias nugatorias para la Consti-
tucién y los fundamentos del Estado democritico; el Presidente de la Repibli-
ca, Hugo Chivez, se vio obligado a modificar el citado Decreto, para lo cual
emitié un acto administrativo, de fecha 10 de marzo de 1999, publicado en la
Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela bajo el n.° 36.658, mediante el cual
ordenaba publicar la propuesta del Ejecutivo Nacional que fijaba las bases de
la convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente (ANC), la cual seria
sometida «para la aprobacién del pueblo en el referéndum convocado por el
Consejo Nacional Electoral a celebrarse el dia 25 de abril de 1999».
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Este cambio en el Decreto n.° 3, que era la base sobre la que se habia for-
mulado la Resolucién n.° 990217-32 del Consejo Nacional Electoral (CNE),
légicamente traeria como consecuencia la modificacién de tal Resolucién,
para incorporarle, al texto de las preguntas del referéndum, los elementos con-
tenidos en las bases que emitié el Ejecutivo, que conformaban el régimen de la
ANC, lo que permitia que el pueblo ejerciera en la forma debida el derecho a
la participacién a través de la consulta prevista para el 25 de abril.

Pero antes de que esto ocurriera, la Corte Suprema de Justicia, en Sala
Politico Administrativa, anulé la segunda pregunta del texto que se someteria
a consulta popular, contenido en la Resolucién n.? 990217-32 del CNE. Lo
hizo mediante sentencia de fecha 18 de marzo de 1999, con ponencia del
Magistrado Hector Harting, en la que se declaré que habia lugar a una de las
varias impugnaciones que se habfan interpuesto contra el texto del Decreto n.°
3 (y posteriormente por una reforma del libelo se habia interpuesto contra la
Resolucién n.° 990217-32 del CNE). La Corte seiialé que era indispensable
formular, junto con la pregunta que consultaba sobre el acuerdo de convocar a
la ANC, otra que permitiera consultar sobre las reglas fundamentales que
detallen su organizacién y régimen general. En vista de que la Resolucién
impugnada ignord tales postulados al pretender delegar en el Presidente de la
Republica la fijacién de las bases de los comicios por los que se elegirdn los
miembros de la ANC, consideré la Corte que tal Resolucién era inconstitucio-
nal, puesto que lesionaba el derecho a la participacién politica previsto por la
via establecida en el articulo 50 de la Constitucién de 1961. Ademis, establecié
su ilegalidad por colidir con el articulo 181 de la LOSPP que prevé un referén-
dum consultivo y no una consulta plebiscitaria, modalidad «dirigida a delegaren
determinado funcionario o persona la realizacién de especificas tareas y ges-
tiones». Por tanto, la Sala Politico Administrativa declaré con lugar el recurso
de nulidad por inconstitucionalidad e ilegalidad de la mencionada Resolucién
y en consecuencia anulé la segunda pregunta de ésta, ordenando al CNE
reformular el contenido de dicha pregunta «examinando las bases publicadas
como Propuesta del Ejecutivo Nacional para fijar la convocatoria de la Asam-
blea Nacional Constituyente, publicada en la Gaceta Oficial n.° 36.658, de
fecha 10 de marzo de 1999, y decidir sobre su incorporacién al referendo con-
sultivo» ¥,

La Corte analiz6 también el contenido de la pregunta nimero 1, como
punto previo al estudio de la segunda pregunta, y dej6 rotundamente estable-
cido que la posibilidad de convocar una ANC y su efectiva convocatoria no
implicaria de ningn modo «la alteracién de los principios fundamentales del
Estado democritico de Derecho», puesto que tal circunstancia estd vinculada
en su estructura al «propio espiritu de la Constitucién vigente». Con lo cual la

3 Texto de la sentencia, que sc puede consultar en: Corte Suprema de Justicia (1999). Referéndum.
Nulidad de convocatoria. [Documento en linca] Sala Politico Administrativa. Disponible:
htep://www.csj.gov.ve/sentencias/SPA/spa-18031999-15679.htmi [Consulta: 1999, abril 12].
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transformacién del Estado y el establecimiento de un nuevo orden juridico-
politico debia hacerse de conformidad con los valores de la democracia «social
y participativa». Esto permite colegir que la actuacién de la ANC, como 6rga-
no electo por el pueblo para que ejerza en su nombre las funciones constitu-
yentes, estaria limitada por la voluntad popular dentro de los pardmetros del
Estado democritico.

Estos pardmetros conducen a aceptar la plena vigencia de la Constitucién
de 1961 durante el proceso constituyente, ya que es ésta la que garantiza la
vigencia del Estado de Derecho y por tanto en ningiin caso se podra descono-
cer su contenido ni actuar en contra de sus previsiones. Y asf lo reafirmé la
Corte Suprema de Justicia. Por tanto, el respeto a los derechos fundamentales,
la democracia como base del sistema, las atribuciones de los poderes constitui-
dos, y todos los principios que informan el conjunto del ordenamiento juridi-
coy sus normas, no podrin ser dejados de observar en forma plena. Ademis, el
pueblo decidira conforme con las bases comiciales que aprobari en el referén-
dum el mecanismo procedimental de funcionamiento de la ANC, para garan-
tia del respeto a su voluntad.

3.4. Reformulacién de las preguntas del referéndum del 25 de abril de 1999

La sentencia antes referida declaraba la nulidad de la pregunta ndmero
dos de la Resolucién n.° 990217-32 del CNE, lo que exigia la reformulacién
del contenido de la pregunta acatando lo dispuesto por la Corte y llenando los
extremos por ella exigidos, examinando las bases propuestas por el Presidente
de la Republica. Imponia también la obligacién de decidir sobre su incorpora-
cién al referéndum consultivo a los efectos de garantizar el derecho a la parti-
cipacidn politica.

E1 CNE, como consecuencia de la sentencia, dicté una nueva Resolucién,
la n.° 990323-70, de fecha 23 de marzo de 1999, en la cual reprodujo las bases
fijadas por el Presidente de la Repiblica, mediante el antes sefialado acto
administrativo de fecha 10 de marzo de 1999, en el que habia establecido las
bases de la convocatoria de ]aANC y su sometimiento a la aprobacién del pue-
blo por medio del referéndum del 25 de abril. Como se puede notar, el acto
administrativo del Presidente (10 de marzo) era de fecha anterior a la senten-
cia (18 de marzo), por esta circunstancia en el texto de dicho acto reproducido
por el CNE en la nueva Resolucién, se mantenia la afirmacién del «caricter
originario que recoge la soberania popular»*® de la ANC (muestra de que el
CNE no acat6 la decisién de la Corte que le imponia reformular la pregunta

38 Base comicial octava, que fue reproducida por la Resolucién No. 990323-70 bajo ¢l niimero 10, su
texto se puede ver en Corte Suprema de Justicia (1999). Soliciiud de ejecucidn y cumplimiento de la Sentencia
del 19 de marzo de 1999. [Documento en linea] Sala Politico Administrativa. Disponible:
hup://www.csj.gov.ve/sentencias/SPA/spal 3041999-15679.hem! [Consulta: 1999, abril 14].
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dos con la previa revisién de las bases publicadas por el Ejecutivo), lo que con-
forme con los sefialamientos de la Corte respecto a los limites en las actuacio-
nes de la ANC —prefijados por el contexto democritico y la vigencia de la
Constitucién de 1961, asi como el reconocimiento de Gnico poder «originario»
al pueblo mis no a sus representantes—, hacian que tal resolucién adoleciera de
fallas nuevamente. Por esta razén se intent ante la Sala Politico-Administra-
tiva de la Corte Suprema de Justicia una accién solicitando la ejecucién de la
Sentencia anulatoria del 18 de marzo de 1999. La Corte, ejecutando dicha sen-
tencia (por considerar que en efecto el texto de la nueva Resolucién dictada por
el CNE estaba en franca contradiccién con los principios y criterios vertidos en
la referida sentencia del 18 de marzo y en una posterior de aclaratoria de fecha
23 de marzo de 1999)%*, orden$ lo que sigue:

«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
deberd dictar sus propios estatutos de funcionamiento, teniendo como limaites
los valores y principios de nuestra historia republicana, asi como el cumpli-
miento de los tratados internacionales, acuerdos y compromisos vilidamente
suscritos por la Repiiblica, el cardcter progresivo de los derechos fundamentales
del hombre y las garantias democrdticas dentro del mds absoluto respeto de los
compromisos asumidos.»

Se elimind la frase «como poder originario que recoge la soberania popu-
lar», referida a las cualidades de la ANC, con las obvias implicaciones que esto
conlleva.

En estos términos quedé planteado el proceso constituyente venezolano,
el cual se inicié formalmente el 25 de abril de 1999, fecha de celebracién del
referéndum, en el cual se consulté al pueblo sobre la convocatoria a una ANC,
con una misién y una forma de actuacién delimitados por el mismo pueblo al
responder afirmativamente a las preguntas y a las Bases Comiciales que con-
forman su estatuto.

4. REFERENDUM CONSULTIVO DEL 25 DE ABRIL DE 1999

El referéndum consultivo tuvo un resultado favorable a la propuesta de
convocar a la ANC, pues la respuesta al «si» obtuve un ndmero de votos supe-
rior al ndimero de votos para el «no», y era éste el dnico requisito respecto a la

3 El texto dc csta scntencia se puede ver en Corte Suprema de Justicia (1999). Aclaratoria. Nulidad de
convocatoria. [Documento en linea] Sala Politico Administrativa. Disponible: http://www.csj.gov.ve/senten-

cias/SPA/spa23031999-15679.html [Consulta: 1999, abril 12].
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proporcién de votos necesaria para configurar la voluntad popular. El texto de
la Base Comicial n.° 1 que regulé el procedimiento de consulta disponia al res-
pecto: «Se considerard aprobada la convocatoria de la Asamblea Nacional
Constituyente si el nGmero de votos afirmativos es superior al niimero de votos
negativos».

Los resultados de dicha consulta fueron los siguientes*:

— Votos afirmativos: 3.301.475, lo que representa un 71.73 % de los votan-

tes.

— Votos negativos: 1.298.105, lo que representa un 28.27 % de los votantes.

— Abstencién: 6.041.013, lo que representa un 55.62% de los ciudadanos

con derecho al voto.

Estas cifras indican que sélo el 31% de los electores, aproximadamente,
aprobé la convocatoria a la ANC, puesto que el nivel de abstencién fue supe-
rior al 55 %. Si bien es cierto, conforme con las normas preestablecidas en las
bases comiciales, este resultado era suficiente, nos planteamos una duda al res-
pecto, pues resulta cuestionable que s6lo un 30% de los ciudadanos decida un
cambio de tal trascendencia para la vida del Estado. Nos preguntamos hasta
qué punto seria pertinente establecer en casos como éste requisitos para la con-
formacién de una mayoria calificada, de tal manera que se exija el apoyo de un
ndmero significativo de electores que representen un espectro numeroso de la
poblacién. Reconocemos que no es éste el lugar para entrar en un anélisis tan
exigente y que requiere de mucha pericia, pero si creemos necesario hacer
algunas consideraciones respecto al significado del principio de la mayorfa en
una sociedad democritica, dejando planteada esta interrogante y la conviccién
que expresa Alessandro PIZZORUSSO respecto a las limitaciones de la mayoria
como sujeto decisorio, la cual no puede tomar cualquier decisién sobre cual-
quier cuestién y la necesidad en el 4mbito del ordenamiento juridico, de que
las «reglas sobre la decisién estén sujetas a normas material y/o formalmente
supraordenadas»*!, que permitan establecer ciertos requisitos minimos para la
produccién de las decisiones de la mayoria.

El principio de las mayorias, en el sentido de norma procedimental para
garantizar la formacién de voluntades de un colectivo, de regla técnica para
conseguir este fin, presupone la existencia de una conciencia individual con
independencia moral, mucho mis influyente que sus notas caracteristicas en
la dimensién técnica. Al respecto son propicias las consideraciones de Grego-
rio PECES-BARBAY, quien hace hincapié en el mérito democritico del princi-
pio de mayorfa como una técnica juridica que realiza el valor seguridad juridi-

% Datos tomados de Consejo Nacional Electoral (1999). Resultados Referéndum. [ Documento en
linca] Disponible: http://www.cne.govve/elecc_rea/total _referendum.heml [Consulta: 2000, junio 2].

! Ricardo CHUECA RODRIGUEZ, «De mayorias y minorias (En torno a Minoranze ¢ Maggioranze, dc
Alessandro PIZZORUSSO», en Revista Espasiola de Derecho Constitucional, No. 42 (1994), pp.329 - 337.

2 Gregario PECES-BARBA, «E! principio de las mayorias desde la Filosofia del Derechor, en Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald de Henares, V. 111 (1993), pp 41-55.
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ca y no como sinénimo de justicia procedimental, en el sentido de entender
que los contenidos materiales de las normas adoptadas con base a este princi-
pio son justos. Es muy claro al seiialar que «el principio de las mayorias no
convierte lo injusto en justo». Considera que «los demécratas defensores del
principio de la mayoria pueden tener la tentacién, mis justificada que HOB-
BES, de pensar que la justicia de una norma se construye sobre la base de su
aprobacién mayoritaria», lo cual es racionalmente incorrecto puesto que el cri-
terio de las mayorfas es un mecanismo éptimo para la toma de decisiones pero
no garantiza alcanzar la verdad.

Siaceptamos el principio de las mayorias como un «criterio de justicia pro-
cedimental, en el 4mbito del valor seguridad juridica, que supone un criterio
de la produccién normativa para la formacién del derecho valido», es oportu-
no reconocer también los criterios o reglas racionales que algunos autores
sefialan como inherentes a este principio. En este sentido se puede mencionar
a PECES-BARBA, quien establece una serie de criterios, no como un numerus
clausus, entre los que se encuentran los siguientes:

a) Voto igual para todos, esto es, el sufragio universal.

b) Estructura de libertad y pluralismo para impedir los condicionamien-

tos a la eleccién.

¢) Estructura deigualdad y solidaridad para impedir los obsticulos socia-

les y econémicos (miseria, incultura, etc.) que impiden el voto libre de
las personas libres.

d) Posibilidad real de escoger entre alternativas diferentes y normas de

proteccién de las minorias.

¢) Normas de proteccién de la conciencia individual y proteccién real de

la misma frente a las mayorias. Entendiendo que los derechos son pre-
vios al Estado y son triunfos frente al poder, también de las mayorias.

Coincidimos con este autor, cuando sefiala que sin «una presencia sufi-
ciente de esos criterios en una sociedad no podemos afirmar, con una garantia
minima, que las mayorias que se formen obedecen a criterios de racionalidad
propios de una cultura democritica». S6lo dentro de estos pardmetros se pue-
de reconocer la legitimidad de las decisiones de las mayorias en el contexto del
Estado democratico.

Los resultados obtenidos en el referéndum del 25 de abril de 1999 hicieron
posible la convocatoria de una Asamblea Nacional constituyente, a la vez que
establecieron los limites procedimentales que servirfan como régimen norma-
tivo de obligatoria observancia por dicha asamblea. El voto dé los ciudadanos
aprobando las Bases Comiciales sujetas a consulta popular permiti6 ratificar el
caricter juridico con el que se desarrollaba el proceso constituyente, puesto
que el pueblo reconocia plena vigencia a la Constitucién de 1961 y a todo el
ordenamiento juridico que ésta encabeza, asi como a los principios democri-
ticos inherentes y reconocidos en el Estado.

Esto fue confirmado por la Corte Suprema de Justicia, en varias decisiones
posteriores a la realizacién del referéndum, en las cuales expresaba que este
constituyente venezolano ha sido concebido como «un proceso constituyente
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de iure»*

, enmarcado en el conjunto del sistema juridico vigente. Ademis, «el
proceso constituyente naciente se fue nutriendo de sus propias normas, sur-
giendo un nuevo conjunto de ellas, contenidas en las Bases Comiciales para el
Referendo Consultivo», las cuales fueron aprobadas por el cuerpo electoral
«legalmente convocado». En Sentencia de 3 de junio de 1999 la Corte habia
dispuesto que dichas bases, por su peculiaridad e importancia, eran normas de
rango especial, sefialé entonces: «En el caso concreto, la voluntad electoral se
manifest6 a favor de convocar a una Asamblea Nacional Constituyente y apro-
bar las Bases Comiciales que la regulan. De alli que la expresidn popular se tra-
dujo en una decisidn de obligatorio cumplimiento, pues posee, validez supre-
ma». (Las cursivas son nuestras). BREWER-CARIAS* le otorga a estas normas,
aligual que lo hizo buena parte de la sociedad venezolana, incluidos los repre-
sentantes de los poderes piblicos y la propia ANC, el caricter de «supraconsti-
tucionalidad», ampardndose en el contenido de las sentencias que comenta-
mos.

Igualmente considerd la Corte que esta nueva normativa se incorpord al
restante ordenamiento juridico venezolano, especificamente al sistema juridi-
co electoral, formando todo ello el conjunto de «<normas por las cuales se rige el
proceso electoral para elegir a los miembros de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente»*>,

De esta forma se dejaron claramente delimitados los senderos por los que
debia recorrer la ANC el camino constituyente, los cuales no podian ser otros
que los predeterminados por la voluntad popular. Puesto que la ANC fue
creada por la voluntad popular, por el poder constituyente propio del pueblo,
como resultado del ejercicio ciudadano de derecho a la participacién politica
que la Corte Suprema de Justicia, en sus Sentencias del 19 de enero de 1999,
coligié del andlisis de los principios de soberanfa popular, democracia repre-
sentativa y democracia directa, expresada esta dltima en el referéndum consul-
tivo previsto en la Ley Organica del Sufragio y Participacién Politica.

5. LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE (ANC) DE 1999
5.1. Elecciones del 25 de julio de 1999. Composicién de la ANC

De conformidad con las Bases Comiciales aprobadas por los ciudadanos
venezolanos en el referéndum consultivo del 25 de abril de 1999, se celebraron

# Scntencia de la Corte Suprema de Justicia cn Sala Politico Administrativa de fecha 21 de julio de
1999 con poncncia de la Magistrada Hidelgard Rondén de Sansé.

4 Esta opini6n se pucde ver en cl texto de la Comunicacién dirigida a los miembros de {a Comisién
Redactora del Proyecto de Estatuto de la Asamblea Nacional Constituyente aprobado cn la sesién del 08 de
scptiembre de 1999, por parte dcl miembro de tal Asamblea, Allan BREWER-CARIAS. Dicha comunicacién
cstd publicada en: A. BREWER CARIas, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente,
Tomo I, Editorial Juridica Venczolana, Caracas, 1999, pp. 17-39.

#5 Sentencia de 21 de julio de 1999, citada en la nota 48.
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elecciones con el fin de seleccionar en forma personalizada (por su nombre y
apellido segiin la Base Comicial Tercera) los 131 miembros que debfan com-
poner este cuerpo unicameral. La ANC elegida el 25 de julio de 1999 tendria
un lapso de actuacién de 180 dias contados desde su instalacién (Base Comi-
cial Quinta).

Los resultados de este acto electoral dieron la composicién de la ANC, la
cual estuvo formada por una notable mayoria de miembros pertenecientes a
las listas electorales que apoy6 el Presidente de la Repiblica y los partidos poli-
ticos de la coalicién de gobierno (Movimiento V Repiblica, Partido Patria para
Todos, Movimiento al Socialismo y Partido Comunista), agrupados en el lla-
mado «polo patriético», los miembros de otras opciones politicas eran bastan-
te menos numerosos y menos adn los independientes. La distribucién de los
miembros fue éstaté:

AGRUPACIONES POLITICAS NUMERO DE MIEMBROS
Polo Patriético 120
Polo Democritico 6
Independicntes 2
Representantes de las comunidades indigenas® 3
Total 131

Abstencién: 52.94 %.
* Conforme con lo previsto por la Base Comicial Tercera, Pardgrafo Ginico, quc prevé la elec-
cién de 3 miembros en representacién de las comunidades indigenas.

Estas cifras muestran con meridiana claridad la ausencia de pluralismo en
la composicién del cuerpo deliberante encargado de elaborar la nueva Consti-
tucién, y esto fue decisivo a la hora de la fijacién del estatuto de funciona-
miento y més adn en las discusiones y posterior aprobacién de la redaccién de
los articulos, se imponia una aplastante mayorfa que apenas permitia a los
miembros del «polo democritico» o a los independientes, exponer sus consi-
deraciones y diferencias respecto a los debates planteados en cuanto a las nue-
vas instituciones y en definitiva a los textos que se iban aprobando. También
resulta vélido el cuestionamiento respecto a la conveniencia de una mayoria
calificada, tomando en consideracién, ademds, el alto nivel de abstencién de
los ciudadanos con derecho al voto, lo que redundé en una eleccién con cues-
tionables niveles de legitimidad, puesto que fue un sector reducido de la pobla-
cién el que acudié a las urnas electorales. Pero sin duda los requisitos de lega-
lidad no se pueden cuestionar, puesto que no se establecia por via normativa
ninguna mayoria calificada. Lo que se vio bastante afectado fue, sin duda, el
espiritu pluralista que debe caracterizar a los debates constituyentes asi como

* Datos tomados dec Conscjo Nacional Elcctoral (1999). Resultados Asamblea Constituyente. [Docu-
mento en linca] Disponible: http:/www.cne.gov.ve/estados/nacional_ACN.html [Consulta: 2000, junio 2].
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el consenso razonado y obtenido desde el didlogo, la pacifica confrontacién de
criterios variados que hagan participes a todas las tendencias, a todas las li-
neas de pensamiento, lo cual es esencial en una deliberacién que se precie de
democritica. Lamentablemente esto no se dio en el proceso venezolano: la
poca variedad en los representantes de la sociedad fue poco acorde con el con-
junto de ésta, y esto hizo que no se pudiera emplear una herramienta (la dis-
cusién plural) imprescindible para lograr a través de la dialéctica la adopcién
de acuerdos plurales. Esto por una simple razén: no habia tal pluralidad, no
habfa oportunidad a un didlogo entre grupos mixtos, no habia criterios hete-
rogéneos en nimero suficiente que obligaran a negociar acuerdos —precedidos
de anilisis racionales—, no se le dio cabida al consenso y por tanto privaba la
imposicién del criterio de una mayoria circunstancial, con lo cual una parte
muy importante de la sociedad venezolana ha percibido la nueva Constitucién
como la imposicién de un grupo, que por razones coyunturales contaba con la
mayoria, pero que no representaba a todos los estratos ideolégicos del pafs.

Las causas que llevaron a esta situacién han sido ya referidas, el descon-
tento social, la mala situacién econémica, la errada conduccién por parte de los
lideres politicos, la expansién de la corrupcién a una parte considerable de la
administracién puablica, la apropiacién por parte de los partidos politicos de
todas las esferas de poder, en fin, la crisis del sistema democritico que habia
estado vigente en el pais en las Gltimas cuatro décadas. Todo esto generé gran-
des descontentos en una poblacién que ha visto mermadas sus posibilidades de
vida digna, sus oportunidades de educacién, de trabajo apropiado, la disminu-
ci6én de sus ingresos a niveles infimos, que condujo a la reduccién de la clase
media y a la elevacién de los indices de pobreza de la mayor parte de la pobla-
ci6én llevando a la mayoria a niveles de miseria que no pueden compararse con
los innumerables recursos econémicos con los que cuenta el pafs. Tal situacién
hizo que un sector de la poblacién apoyari la opcién de un cambio, el cual era
desde todo de punto de vista necesario, pero las circunstancias en que se eje-
cutaron los programas de cambio y, primordialmente, la forma como se abor-
dé la modificacién del sistema juridico del pais dejan ver que fue poco apro-
piado con los postulados de la democracia social y participativa.

6. INSTAURACION Y FUNCIONAMIENTO DE LA ASAMBLEA
NACIONAL CONSTITUYENTE

La ANC se instalé el 3 de agosto de 1999, e inici6 sus sesiones el dia 8 de
agosto de 1999. En esta primera sesi6n plenaria se discuti6 la normativa regu-
ladora de su actividad, segiin lo pautado en la Base Comicial Octava, que dis-
ponfa que una vez instalada la ANC deberia dictar su estatuto de funciona-
miento, teniendo como limites los valores y principios de la historia republica-
na venezolana, el cumplimiento de los tratados internacionales, de los acuer-
dos y compromisos vdlidamente suscritos por la Repiblica, el caricter progre-
sivo de los derechos fundamentales y las garantias democriticas. Todo esto
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implica su sujecién a las pautas de la voluntad popular dictadas en las Bases
Comiciales, de las cuales se desprendia su total observancia de la Constitucién
vigente y el respeto por las instituciones y érganos previstos por esta norma.
Tenia definida claramente su misién: redactar una nueva Constitucién, y a la
par permitir el funcionamiento normal de los poderes constituidos, sin inmis-
cuirse en funciones que no le son propias al poder constituyente del pueblo
—tnico soberano—, del cual esta ANC era representante, por tanto sus poderes
no eran ilimitados puesto que no es la Asamblea la soberana, sino el pueblo
que la designd.

Asi entonces, la ANC procedié a dictar su Estatuto de Funcionamiento, y
en ¢l articulo 1 establecié (en franca oposicién con la voluntad popular expre-
sada en las Bases Comiciales que le limitaban ensu ejercicio, conforme lo con-
firm6 el maximo Tribunal de la Repablica en las sentencias ya comentadas), lo
siguiente:

«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 juridi-
co democrdtico. La Asamblea en uso de las atribuctones que le son inherentes
podrd limitar o definir la cesacidn de las actividades de las autoridades que con-
forman el Poder Piblico.

Su objetivo serd transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento
juridico que garantice la existencia efectiva de la democracia soctal y partici-
pativa.

Pardgrafo vnico: Todos los organismos del Poder Piblico quedan subordi-
nados a la Asamblea Nacional Constituyente y estdn en la obligacién de cum-
plir y hacer cumplir los actos juridicos estatales que emita dicha Asamblea
Nacional.

La Constitucién de 1961 y el resto del ordenamiento juridico imperante
mantendrd su vigencia en todo aquello que no colide o sea contradictorio a los
actos juridicos de la ANC» (las cursivas son nuestras)*’.

Asi quedé consumada la inobservancia de la voluntad popular®® que le
habfa impuesto limites a sus representantes en la ANC, ésta desatendié la
misién que le habian encomendado y se dedicé a interferir en funciones de los
poderes constituidos, asumié funciones legislativas y judiciales, desconocien-

47 Bases Comiciales publicadas en Gaceta Oficial n.° 36.786 de fecha 14 de septiembre de 1999.

8 De esta opinidn es también Ricardo ANTELA GARRIDO cn ¢l articulo «La transicién constitucional
(o como la Asamblea Nacional Constituyente se transformé en un poder suprapopular), publicado ¢n la
Revista de Derecho Constitucional, N.° 2, 2000, Caracas, p. 25. Alli cxpresa que: « el régimen de transicién del
poder publico aprobado unilateraimente por la Asamblea Nacional Constituyente extralimité ¢l mandato
conferido por ¢l pucblo a la Asamblca en el referendo consultivo nacional del 25 de abril de 1999, infrin-
gicndo la «Pregunta N.° I» y las Bases Comiciales aprobadas por el pucblo venczolano en dicho referendo.
Asi, la Asamblea Constituyente transmuté de un podcr supraconstitucional a un poder suprapopular que
sobrepasa el mandato conferido por quicn ostenta el poder constituyente originario: el pucblo.
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do los legitimos representantes populares investidos de las funciones legislati-
vas y las formas y principios de funcionamiento de los 6rganos judiciales pre-
vistos por la Constitucién que declaraban vigente, pero que irrespetaban con
sus actuaciones y con la extralimitacién en sus funciones. Se autoproclamé
como poder originario, absoluto e ilimitado, con lo cual el Estado perdid toda
razén de ser, pues si se mancillé la voluntad popular y su manifestacién nor-
mativa (la Constitucién), no es posible calificar al Estado como de Derecho ni
menos ain democritico. No se observaron los principios de «la historia repu-
blicana»: la soberania popular, la supremacia constitucional, la seguridad juri-
dica, la separacién de poderes y el control en su ejercicio, el conjunto de dere-
chos fundamentales y sus garantias, que encuentran su operatividad en el
reconocimiento constitucional, en definitiva, las «garantias democréticas»
inherentes a la vida estatal.

Todas estas irregularidades fueron advertidas insistentemente por la socie-
dad civil a través de los medios de comunicacidn e incluso en el propio seno de
la Asamblea Nacional Constituyente, por parte de quienes integraban la opo-
sicién a las ideas de los integrantes del «polo patriético». El miembro de la
ANC, Allan BREWER-CARIAS consigné en forma escrita®® y oral ante la sesién
del dia 8 de agosto de 1999, un pormenorizado anilisis de las razones que ha-
cfan flagrante la violacién al Estado de derecho con la redaccién propuesta
para el articulo 1 del Estatuto de funcionamiento, pero su posterior aprobacién
muestra que no fueron atendidas. Fue éste el mecanismo de toma de decisio-
nes de todo el camino constituyente, el «polo patriético» proponia, el «polo
democritico» y los independientes propiciaban la discusién y trataban de
garantizar el respeto por la Constitucién y la voluntad popular, pero el nime-
ro de votos del primero (120) frente a los del segundo grupo nombrado y los
independientes (8), permite ver en qué camino se adoptaba la decisién y la
redaccién del texto definitivo de los articulos de la Constitucién.

En cumplimiento de las atribuciones que se autoconferia la ANC, confor-
me con el citado articulo del Estatuto de funcionamiento y como detentadores
del «poder constituyente originario» y sus facultades «supraconstitucionales»,
se tomaron medidas en todos los 4mbitos de la vida nactonal, ajenas totalmen-
te a las funciones propias de una Asamblea Constituyente, todas extralimita-
ciones de las facultades otorgadas por la voluntad popular. Asi pues, se ratificé
en el cargo al Presidente de la Repiblica®. Se emitié un Decreto, por el cual se
reorganizaban todos los Poderes Pdblicos en virtud de la previa Declaratoria
de Emergencia Nacional®, motivada por la «crisis econémica, social y cultu-
ral» de Venezuela. Siguiendo lo previsto en el anterior Decreto se emitié otro,

* El texto de esta propuesta de redaccién del articulo 1 del Estatuto de Funcionamiento y la exposi-
cién de las referidas razoncs, se puede ver en A. BREWER-CARIAS, Debate Constituyente, ob. cit., pp. 33 — 39

%0 En la sesi6n del 12 de agosto de 1999, cuyo texto se pucde consultar en la obra citada en la nota pre-

cedente, Ibid., pp. 41 y 42.

5! Las observaciones respecto a estos Decretos, hechas por parte del mencionade miembro de la ANC,
ante cl pleno de ésta, sc pueden ver en A. BREWER-CARIAS, ob. cit., pp. 43— 56.
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el de Reorganizacién del Poder Judicial®® de fecha 14 de agosto de 1999, por el
cual se cre6 una Comisién de Emergencia Judicial integrada por cuatro miem-
bros de la ANC, un representante de la Corte Suprema de Justicia, un repre-
sentante del Consejo de la Judicatura y tres representantes mds, electos de fue-
ra del seno de la Asamblea (articulo 2), la cual tenfa competencia para acome-
ter reformas estructurales en el Poder Judicial (articulo 3), incluida la destiru-
ci6n de jueces. Se emitié un Decreto de Regulacién de las Funciones del Poder
Legislativo de fecha 25 de agosto de 1999, en el que se preveia la suspensién de
las actividades de las C4dmaras Legislativas (Senado y Congreso), asi como de
las Comisiones del Congreso, exceptuadas la Comisién Delegada y las Comi-
siones Bicamerales de Finanzas y Contralorfa; y se llegaba mds lejos ain, se
establecia que el Congreso de la Republica ejercerfa las funciones previstas en
ese Decreto (no en la Constitucién) por 6rgano de la Comisién Delegada y de
las Comisiones Bicamerales antes sefialadas. También estableci6 la suspensién
de las actividades de las Asambleas Legislativas de los estados®. Se emitié un
Decreto de fecha 26 de agosto de 1999, por el que se suspendieron las Eleccio-
nes Municipales previstas para ese aiio, entre muchas otras acciones irregu-
lares. Ademds, se encargd de declarar el estado de alarma provocado por la
catéstrofe natural que afecté al pais en diciembre de 1999. Regul$ el régimen
de transicién del Poder Piblico luego de aprobada la nueva Constitucién.
Designd los miembros principales del Consejo Nacional Electoral. Prorrogé la
ejecucién del Presupuesto Reconducido para el ejercicio fiscal 1999 hasta el 31
de enero de 2000. Reglaments el régimen de integracién de las Comisiones
Legislativas de los Estados. Aprobé la Ley de Crédito Piblico para el rescate de
las dreas afectadas por la catdstrofe natural de 1999. Decret6 la reincorporacién
de los militares golpistas a la Fuerza Armada Nacional. Aprobé el Estatuto
Electoral para las elecciones del 2000, entre otras tareas mis.

Todas estas actuaciones inconstitucionales y violatorias de las normas que
expresaban la voluntad popular de limitar en su ejercicio a la ANC y definirle
como {nica misién la elaboracién de una nueva Constitucién (con la posterior
aprobacidn del proyecto que la ANC le presentara al pueblo, por via de refe-
réndum), fueron rechazadas por los constituyentes independientes y del «polo
democritico», y en general por un amplio sector de la sociedad civil, rechazos
indtiles ante la forma de adoptar las decisiones: por mayoria de los miembros
presentes (articulo 6 del Estatuto de Funcionamiento). Cabe recordar la abis-
mal diferencia numérica entre los miembros de la ANC del «polo patriético»
(120), de donde emanaron todas las propuestas y los proyectos de los Decretos
antes referidos y los demés miembros (8).

La Corte Suprema de Justicia emitié un Acuerdo™, de fecha 23 de agosto
de 1999, por el cual se autoriz6 a uno de sus Magistrados para integrar la

5 Ibid, pp. 57-73.
S Jbid., pp. 75-113.
S* Ibid., pp. 115-122.

55 El texto de dicho acuerdo se puede ver en A. BREWER-CARIAS, Debate Constituyente, ob. cit., pp.
143-151.
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Comisién de Emergencia Judicial. Este acuerdo fue interpretado por la mayo-
ria de los miembros de la ANC como una aceptacién del Decreto de Reorgani-
zaci6én del Poder Judicial. Esto no era cierto, pues aun cuando era impropio
que la Corte concediera permiso a uno de sus miembros para que integrara
una Comisién que no tenia causa legal vilida y violentaba el orden constitu-
cional, en el texto del referido acuerdo se argumentaba en forma contradicto-
ria, pues se ratificaba su criterio emitido en la jurisprudencia que interpretaba
el régimen normativo del proceso constituyente, que hemos citado en los pun-
tos anteriores, a la vez que se permitia a uno de sus magistrados integrar esta
Comisién juridicamente inexistente, haciendo una salvedad: su acuerdo era
«independiente de los vicios» que pudieran afectar este Decreto.

Dicho acuerdo fue aprobado con 8 votos a favor, incluido obviamente el de
la Magistrada que redacté la ponencia, Hidelgard Rondén de Sansé, y salva-
ron su voto 6 miembros de la Corte. En algunos de estos votos salvados se reco-
ge la disconformidad con las actuaciones de la ANC y se manifiesta expresa-
mente la invalidez de las mismas, en el plano juridico, por ser violatorias de
todo el ordenamiento juridico que regulaba el proceso constituyente.

El voto salvado del Magistrado Hermes Harting refleja su disentimiento
del Acuerdo por considerarlo contradictorio, reconoce la necesidad de reorga-
nizar el poder judicial pero no basindose en una decisién disciplinaria y rati-
fica su conviccién —expresada en las sentencias de las cuales habia sido ponen-
te de fecha 18 de marzo, 23 de marzo y 13 de abril de 1999- de la vinculacién
plena del proceso con la Constitucién vigente, con los acuerdos internaciona-
les y con todos los principios del ordenamiento juridico venezolano y conclu-
ye con una exhortacién a la ANC como «expresién de la voluntad, de velar por
el mantenimiento de un proceso de especial trascendencia nacional y siempre
bajo la égida de los principios fundamentales del Estado democritico de Dere-
cho»

Igualmente la Magistrada Cecilia Sosa Gémez, Presidenta en ese entonces
de la Corte Suprema de Justicia, en su voto salvado reconocié la «enorme con-
tradiccidn» en el texto del Acuerdo al admitir que el proceso constituyente
tenfa el cardcter de ture, y a lavez designar un representante del méximo tribu-
nal con lo que «se pretende convalidar el Decreto de la Asamblea dirigido
directamente a desconocer el Estado de Derecho en el cual ha nacido». Con
esto la Corte estaba renegando de su propia jurisprudencia y desconociendo su
propia doctrina, al permitir «que un acto de la Asamblea Nacional Constitu-
yente carente de todo sustento en el marco juridico en el que hasta ahora nos
habiamos desenvuelto —incluso para abrirle las puertas sin ningiin temor a esa
Asamblea— enerve las facultades que el pueblo soberano, [...] ha conferido a
la referida Asamblea». Deploraba el contenido del Acuerdo, en tanto que per-
mitia a la ANC erigirse como un «superpoder» en el cual se concentran todas
las potestades piblicas. La reflexién con la que culmina su voto salvado la
Magistrada Sosa expresa con toda fidelidad la magnitud de la situacién plan-
teada por las actuaciones de la ANC y el acuerdo «técito» de la Corte, dice: «No
es posible que la Corte declare su sumisién al Estado de Derecho, y en realidad
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se trata de su sumisién a la Asamblea Nacional Constituyente, ala cual {...] el
pueblo no autorizé para realizar actos distintos a los de construir un nuevo
Estado y disefiarlo en esa Constitucién que todos los venezolanos esperamos.
Disefio que aiin espera por el visto bueno con el referendo que tiene que reali-
zarse, para que el pueblo, quien en definitiva detenta el poder soberano,
apruebe esa labor». Se pregunta acerca de la fuente de la autoridad de los actos
de la Asamblea que el pueblo no podri jamds aceptar o improbar por via de
referéndum, pues no son los que éste encomendo a sus representantes.

Posteriormente la ANC se dedicé a elaborar el proyecto de Constitucidn,
fracciondndose en 20 Comisiones Permanentes de trabajo, que elaboraron
sendas partes del proyecto de Constitucién y posteriormente las remitieron
para su integracién en un texto tinico. Esta metodologia poco apropiada y el
hecho de no haber partido de ningiin anteproyecto hicieron que la redaccién
de las normas no se produjera como integrantes de un todo orginico, lo que
hizo que el texto presentado por la Comisién Constituyente ante la Plenaria de
la Asamblea el 18 de octubre de 1999 adoleciera de algunas incoherencias y fal-
ta de integracién. En la plenaria se deliber6 en torno a dicho proyecto, en pri-
mera discusién sélo se realizaron 19 sesiones plenarias y en segunda discusién,
s6lo 3. Dando muestras de una exagerada premura se aprobé el proyecto defi-
nitivo de Constitucién, con las respectivas modificaciones hechas por las dis-
tintas Comisiones el dfa 17 de noviembre de 1999°¢.

7. REFERENDUM APROBATORIO DE LA CONSTITUCION

El 15 de diciembre de 1999 se sometié a referéndum aprobatorio el texto
del proyecto constitucional y fue aprobado con 2.982.395 de votos a favor, lo
que representé el 71.37% de los votantes y el 31% de los electores. Los votos en
contra fueron 1.196.146, lo que representé el 28.63% de los votantes y el
12.62% de los electores. La abstencién se ubicé en el 54.74%, lo que indica
que la nueva Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela (nueva
denominacién que el texto le da al pais) se aprobé sélo por un 30%, aproxima-
damente, de los venezolanos con derecho a voto.

Con un proceso constituyente que adolece de innumerables fallas desde el
punto de vista juridico como hemos expresado supra, y con un régimen «de
transitoriedad» que igualmente violenta el ordenamiento juridico, pues la
ANC extendié su actuacién incluso después de aprobado el texto constitucio-
nal y se encargd del nombramiento de los miembros de los poderes piablicos
estructurados por la Constitucién de 1999, usurpando el derecho de elegir que
consagra la nueva Constitucidn y los principios generales del ordenamiento

56 A. BREWER-CARIAS, La Constitucién de 1999, Arcc, Caracas, 2000, p. 35.

3 Datos tomados de Conscjo Nacional Electoral (2000). Resultados Referéndum Sancionatorio. [Docu-
mento en linea] Disponible: hup://www.cne.gov.ve/clece_rea/resulta_dic99.html [Consulta: 2000, junio 2].
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juridico que ésta crea. Se excusaron en la necesidad de designar autoridades
transitorias mientras se realizan nuevas elecciones que relegitimen los poderes
publicos (éstas llamadas «megaelecciones» inicialmente fueron pautadas para
¢l 28 de mayo del afio en curso, pero por motivos aparentemente técnicos fue-
ron suspendidas por decisién del Tribunal Supremo de Justicia). Las razones
que se alegaron para estas actuaciones inconstitucionales fue la falta de publi-
cacién en Gaceta Oficial de la nueva Constitucién, requisito sine qua non para
que entrare en vigencia. En este interregnum aprobaron ademis el Estatuto
Electoral para las llamadas «megaelecciones».

La Constitucién fue publicada en la Gaceta Oficial de la Repiblica de Vene-
zuela, bajo el Ndmero 36.860, el 30 de diciembre de 1999. Desde entonces su
observancia ha sido dudosa, pues los poderes piblicos estin a cargo de perso-
nas designadas directamente por el Ejecutivo Nacional, con lo cual los princi-
pios de separacién de poderes y de supremacia constitucional son un saludo a
la bandera. Posteriormente, el 24 de marzo de 2000, fue publicada por segun-
da vez con algunas correcciones formales por errores materiales, que en reali-
dad alteraron en forma sustancial algunas normas. Esta situacién crea un alto
grado de incertidumbre, pues se han tenido tres textos distintos de la Constitu-
ci6n, el que fue aprobado por medio de referéndum el 15 de diciembre, el que
fue publicado el 30 de diciembre y este Gltimo de 24 de marzo. Todo esto nos
lleva a preguntarnos si en Venezuela existe vilidamente la Constitucién y el
Estado de Derecho. Amplios sectores de la poblacién e incluso los propios pro-
motores de los cambios en el sistema juridico han definido dichos cambios
como una «revolucién legal», calificativo éste que no puede serle atribuido a
una situacidén fictica que por definicién trastoca cualquier normativa juridica
eincluso la suprime.

Como bien lo sefiala Manuel ARAGON, este concepto schmittiano, expre-
si6n del decisionismo politico y juridico®, cae por su propio peso, en tanto que
en el Derecho no hay sélo decisiones sino algo mis, que es la forma, el proce-
dimiento, el cual sc opone radicalmente a la posibilidad técnica de la «revolu-
cién legal». En el procedimiento venezolano las reglas han sido evidentemen-
te poco observadas, situacién que se ha pretendido matizar con la legitimacién
que un sector del pueblo, aproximadamente el 30% de los ciudadanos, le ha
brindado. La democracia yel Estado de Derecho han avanzado disociados, por
lo que el intento de positivar el poder constituyente no ha superado el estadio
de la utopfa.

8 Considera ARAGON que la «revolucién legal» es un brillante sofisma por medio del cual un ardien-
tc antinormativista (Carl SCHMITT), postula del Derecho una cficacia positivista que ni Kelsen sc hubicra
atrevido a defender, esto es, a afirmacién de que el Derecho pucde servir para todo, incluso para hacer la
revolucién. Manuel ARAGON, Estudios de Derecho Constitucional, CEPC, Madrid, 1998, pp. 33-36.
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