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LA CONFIGURACION JUDICIAL DEL PROCESO CONSTITUYENTE
O DE COMO EL GUARDIAN DE LA CONSTITUCION ABRIO EL
CAMINO PARA SU VIOLACION Y PARA SU PROPIA EXTINCION

Allan R. Brewer-Carias

La Constitucién de 30 de diciembre de 1999 fue elaborada por la Asamblea Nacional
Constituyente convocada por el Presidente de la Republica, Hugo Chavez Frias, luego de que
la Corte Suprema de Justicia, mediante sendas sentencias de 19 de enero de 1999 (Caso Refe-
rendo Consultivo | y Caso Referendo Consultivo I1), dictadas en Sala Politico Administrati-
va', admitieran la posibilidad de que mediante referéndum consultivo, el pueblo pudiera
“crear” dicha instancia politica no prevista ni regulada en la Constitucion de 1961, para revi-
sar la Constitucion. Con esta sentencia, por demas ambigua, se inicié entonces formalmente
el proceso constituyente en Venezuela de 1999, el cual, a pesar de los esfuerzos que haria
posteriormente la propia Corte Suprema, desbordo los limites que intenté ponerle, asumio un
caracter originario que el pueblo no le habia dado, dio un golpe de Estado interviniendo los
poderes constituidos del Estado, y termind con la propia Corte Suprema que le habia dado
nacimiento. La sentencia de 19 de enero de 1999, por tanto, fue la primera pagina de la sen-
tencia de muerte del propio Poder Judicial de la Republica.

La Sala Politico Administrativa que fue la que dict6 dichas sentencias, en esos casos, al
resolver los recursos de interpretacion de la norma de la Ley Orgénica del Sufragio y Partici-
pacion Politica sobre el referéndum consultivo, sin duda, actué como juez constitucional,
dado que a la vez interpret6 el articulo 4 de la Constitucién que regula soberania popular. El
juez constitucional, ante todo, es un guardian de la Constitucion y su supremacia; y como tal,
sus decisiones son juridicas y politicas, pero siempre ajustadas al texto constitucional.

No debe olvidarse que la propia justicia constitucional nacié en la historia del constitu-
cionalismo moderno como un instrumento sustitutivo de la revolucion y del derecho de rebe-
lién o resistencia del pueblo frente a los poderes constituidos®. Es decir, en el constituciona-
lismo moderno, la Unica forma de resolver los conflictos politico-constitucionales entre el
pueblo y los gobernantes, entre la soberania popular y la supremacia constitucional e, incluso,
entre los poderes constituidos, es precisamente mediante la decision de tribunales constitu-
cionales que eviten la revolucidn o la rebelion.

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

Después de las elecciones de 1998, sin duda, en Venezuela nos encontrabamos en medio
de un conflicto politico-constitucional que debia resolverse por la fuerza o por el juez consti-
tucional; conflicto derivado, precisamente, del dilema entre, por una parte, la necesidad de

1. Véase el texto de la sentencia y los comentarios a la misma en Allan R. Brewer-Carias, Poder
Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas, 1999, pp. 15 a 114. Véase
también en Bases Constitucionales de la Supranacionalidad, Tribunal Supremo de Justicia, Colec-
cién de Estudios Juridicos, Caracas, 2002, pp. 19-36; y en esta Revista, pp. 56 a 73.

2. Véase en este sentido, Sylva Snowiss, Judicial Review and the Law of the Constitution, Yale
University, 1990, p. 113.
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que la soberania popular se manifestase para propiciar los inevitables y necesarios cambios
politico-constitucionales exigidos por el fin del sistema de Estado centralizado de partidos v,
por la otra, la supremacia constitucional que exigia someterse a los procedimientos de refor-
ma y enmienda prescritos en la Constitucion.

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

La Corte Suprema de Justicia en las sentencias dictadas el 19-1-99°, si bien desde el
punto de vista juridico no resolvio abierta y claramente el conflicto®, desde el punto de vista
politico dejo establecidos diversos argumentos que desatarian fuerzas constituyentes que por
maés esfuerzos posteriores que la Corte haria por controlarlas, no sélo no lo lograria sino que
pagaria con su propia existencia la ambigiiedad inicial. Las presentes notas tienen por objeto,
precisamente, analizar las sentencias dictadas por de la Corte Suprema que configuraron el
proceso constituyente desde las del 19 de enero de 1999 hasta la del 16 de octubre de 1999.

I. LABANDERA ELECTORAL (1998) DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE
Y LOS OBSTACULOS CONSTITUCIONALES PARA CONVOCARLA

La posicion voluntarista del Presidente de la Republica electo en diciembre de 1998, de
convocar la Asamblea Nacional Constituyente como habia sido su bandera electoral, en efec-
to, presentaba un escollo constitucional que lucia como insalvable: la institucion de una
Asamblea Nacional Constituyente como mecanismo de revisién constitucional, no estaba
prevista ni regulada en el texto de la Constitucion de 1961, la cual establecia expresamente
s6lo dos mecanismos para su revision, que eran la enmienda y la reforma general. Una
Asamblea Constituyente cuando no es producto de una guerra ni en general de una ruptura
factica del orden constitucional, para poder ser convocada tiene que estar regulada constitu-
cionalmente, como lo est4 ahora en la Constitucion de 1999.

Por tanto, a comienzos de 1999, alin bajo la vigencia de la Constitucion de 1961, la Uni-
ca forma de poder convocar una Asamblea Constituyente, era mediante una interpretacion
constitucional de la Corte Suprema de Justicia como juez constitucional para, precisamente,
evitar una confrontacion entre la soberania popular y la supremacia constitucional. Y ello
ocurrié mediante las antes mencionadas ambiguas sentencias de 19 de enero de ese afio, con
las cuales finalmente se permitié la eleccion y constitucion de una Asamblea Nacional® en
democracia y sin ruptura constitucional. El golpe de Estado, en realidad, lo daria la propia
Asamblea Nacional Constituyente electa el 25 de julio de 1999, al irrumpir contra la Consti-

3. Véanse los textos en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacio-
nal Constituyente, cit., pp. 25 a 53 y en esta Revista, pp. 56 a 73.

4. Véase en sentido coincidente, Lolymar Hernandez Camargo, La Teoria del Poder Constituyente.
Un caso de estudio: el proceso constituyente venezolano de 1999, UCAT, San Crist6bal, 2000, pp.
54, 56, 59.

5. Véase sobre la Asamblea Nacional Constituyente convocada bajo la vigencia de una Constitucion
y, por tanto, sin rompimiento del hilo constitucional en Alfonso Rivas Quintero, Derecho
Constitucional, Paredes Editores, Valencia-Venezuela, 2002, pp. 90 y ss.
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tucién vigente en ese momento, que era la de 1961°, y al intervenir los poderes constituidos
sin autoridad alguna para ello, incluyendo la propia Corte Suprema que le habia dado naci-
miento, la cual terminé siendo eliminada.

A comienzos de 1999, en todo caso, y después del triunfo electoral del Presidente
Chavez, por la falta de disposicion del liderazgo politico mayoritario del Congreso que tam-
bién habia sido electo en noviembre de 1998 en asumir el proceso de cambio constitucional’,
la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente quedd en manos y bajo el exclusivo
liderazgo del Presidente electo. Y fue entonces con motivo de su toma de posesion de la
Presidencia de la Presidencia de la Republica el 2 de enero de 1999, cuando entonces se
inicio la batalla legal por encauzar el proceso constituyente dentro del marco de la constitu-
cionalidad, de manera que la necesaria convocatoria de la Asamblea se hiciese sin la ruptura
constitucional que habia caracterizado las Asambleas Constituyentes en toda nuestra historia.

La Constitucion venezolana de 1961, como se dijo, no preveia la posibilidad de convo-
car una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucién y recomponer el sistema poli-
tico democratico. Por ello, en diciembre de 1998 y en enero de 1999, después de la eleccion
del Presidente Chavez, el debate politico no fue realmente sobre si se convocaba o no la
Asamblea Constituyente, sino sobre la forma de hacerlo: o se reformaba previamente la
Constitucion, para regularla y luego elegirla, o se convocaba sin regularla previamente en la
Constitucidn, apelando a la soberania popular®. Se trataba, en definitiva de un conflicto cons-
titucional entre supremacia constitucional y soberania popular que habia que resolver, y s6lo
el juez constitucional podia hacerlo.

Pero lo cierto es que aln antes de que se pudiera asumir que la Corte habia resuelto el
conflicto, el Presidente electo fue quien opt6 por la segunda via, manifestando pablicamente
su decisién de convocar la Asamblea Constituyente apenas asumiera la Presidencia de la
Republica, el 2 de febrero de 1999, sin necesidad de reformar previamente la Constitucion de
1961 para regularla. En el interin, ademas, y apoyado por la popularidad que en ese momento
tenia, formulaba amenazas y ejercia publicamente presiones indebidas ante la Corte Suprema
de Justicia en apoyo de su propuesta.

Para diciembre de 1998, en efecto, la Corte Suprema conocia precisamente de sendos
recursos de interpretacion que habian sido intentados para que resolviera, justamente, sobre si
era necesario o no reformar la Constitucién para regular la Asamblea Constituyente para
poder ser convocada. El resultado de la presién politica que se origin6, fue precisamente la
emision de las dos sentencias indicadas por la Corte Suprema, el 19 de enero de 1999%, dos
semanas antes de la toma de posesion de su cargo por el Presidente de la Republica, en las
cuales si bien la Corte no resolvid expresamente lo que se le habia solicitado interpretar,

6.  Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y Proceso Constituyente en Venezue-
la, UNAM, México 2002.

7. Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento... cit., pp.
78y ss.

8.  Sobre los problemas juridicos que precedieron a la conformacion de la Asamblea Nacional
Constituyente, véase Hildegard Rondén de Sans6, Andlisis de la Constitucion venezolana de 1999,
Editorial Ex Libris, Caracas, 2001, pp. 3-23.

9.  Véase en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento... cit., pp.153 a 227;
Allan R. Brewer-Carias, “El desequilibrio entre soberania popular y supremacia constitucional y la
salida constituyente en Venezuela en 1999, en la Revista Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, N° 3, 1999, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2000, pp. 31-56.
Sobre el Poder constituyente y la soberania popular, véase Ricardo Combellas, Derecho
Constitucional: una introduccion al estudio de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, Mc Graw Hill, Caracas, 2001, pp. 6 y ss.

10. Véase el texto de esas sentencias, en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordena-
miento... cit., pp. 25y ss.
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glos6 ampliamente en forma tedrica la doctrina constitucional sobre el poder constituyente,
desencadenando asi el proceso que luego no pudo ni contener ni limitar, costandole como se
dijo, su propia existencia.

Il. EL DILEMA ENTRE SOBERANIA POPULAR Y SUPREMACIA CONSTITU-
CIONAL Y LA OMISION DEL JUEZ CONSTITUCIONAL EN RESOLVERLO

En todo caso, en el dilema que existia en ese momento politico entre supremacia consti-
tucional y soberania popular, la solucion del mismo en medio de la crisis politica existente,
como hemos dicho, s6lo podria resultar de una interpretacion constitucional que diera la
Corte Suprema; y ello fue, precisamente, lo que se concret6 en las sentencias mencionadas
del 19 de enero de 1999. De ellas, se dedujo que se podia convocar un referéndum consultivo
sobre la Constituyente, la cual en definitiva se podia crear mediante la sola voluntad popular
al margen de la Constitucion de 1961*.

El dilema que enfrentd la Corte Suprema consistio entonces en dilucidar cudl principio
de los dos que constituyen los dos pilares fundamentales que rigen al Estado Constitucional,
debia prevalecer: o el principio democratico representativo o el principio de la supremacia
constitucional, lo que en todo caso exigia que se mantuviera el equilibrio entre ambos*. En
ese dilema, si la Corte se atenia al solo principio democratico de democracia representativa
que esta a la base del Estado constitucional, el pueblo soberano sélo podia manifestarse como
poder constituyente instituido mediante los mecanismos de modificacion constitucional pre-
vistos en la Constitucion (art. 246). Sin embargo, de acuerdo con el criterio expresado por la
Corte Suprema de Justicia en su mencionada sentencia Caso Referendo Consultivo I:

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

Es decir, para que el principio democratico no fuera una mera declaracion retorica, los
procesos de cambio o transformacion constitucional no debian quedar reducidos a los que se
preveian en la Constitucion como norma suprema y fundamental.

Pero si la Corte se atenia al otro principio del constitucionalismo moderno, el de la su-
premacia constitucional, es decir, el necesario respeto de la Constitucion adoptada por el
pueblo soberano que obliga y se impone por igual, como lo dijo la Corte, tanto a los gober-
nantes (poderes constituidos) como a los gobernados (poder constituyente), toda modifica-
cion de la voluntad popular plasmada en la Constitucién sdlo podia realizarse a través de los
mecanismos de reforma o enmienda que establecia la misma Constitucion que era, precisa-
mente, obra de la soberania popular.

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

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

11. Véase el texto de las sentencias en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, op. cit., pp. 25 a 53; y en esta Revista, pp. 56 a 73; véanse los
comentarios a dichas sentencias en ese mismo libro, pp. 55 a 114 y en Allan R. Brewer-Carias,
Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, op. cit., pp. 153 a 228.

12.  Véase los comentarios sobre el dilema en Lolymar Hernandez Camargo, La Teoria del Poder
Constituyente. Un caso de estudio: el proceso constituyente venezolano de 1999, UCAT, San
Cristobal, 2000, pp. 53 y ss; Claudia Nikken, La Cour Supréme de Justice et la Constitution
vénézuélienne du 23 Janvier 1961. Thése Docteur de I’Université Panthéon Assas, (Paris II), Paris
2001, pp. 366 y ss.
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Es decir, para que el principio de la supremacia constitucional no se viera corrosivamen-
te afectado, las modificaciones a la Constitucion sélo la podia realizar el pueblo a través de
los mecanismos previstos en la propia Constitucion.

Era claro, por tanto, cual era el dilema abierto desde el punto de vista constitucional en
ese momento historico de Venezuela: o la soberania popular era pura retérica si no podia
manifestarse directamente fuera del marco de la Constitucion; o la supremacia constitucional
se veia corrosivamente afectada si se permitia que el pueblo soberano, como titular del poder
constituyente, pudiera modificar la Constitucién fuera de sus normas.

La solucién del dilema podia ser relativamente facil en una situacién de hecho o de rup-
tura constitucional: el pueblo, como poder constituyente puede manifestarse siempre, particu-
larmente porque no existe el principio de la supremacia constitucional al haber sido roto el
hilo constitucional.

Ello sin embargo, no ocurria asi en un proceso constituyente de derecho sometido a una
Constitucidon. En efecto, no estando el pais, a comienzos de 1999, en una situacion de hecho
sino de vigencia del orden constitucional del texto de 1961, el dilema planteado entre sobe-
rania popular y supremacia constitucional, frente a un proceso de cambio politico inconteni-
ble como el que se estaba produciendo, no podia tener una solucion que derivase de la sola
discusidn juridica, sino que necesaria y basicamente tenia que tener una solucion de caracter
politico, pero guiada por el érgano del Estado constitucional, al que correspondia la Jurisdic-
cién constitucional, es decir, a la Corte Suprema de Justicia.

En todo caso, en la discusion juridica que se habia abierto en el pais, para enfrentar el
mismo dilema, habian quedado claras dos posiciones: por una parte, la de quienes sostenian
y sostuvimos que derivado del principio de la supremacia constitucional, en el Estado consti-
tucional democratico de derecho representativo la Constitucion establece los mecanismos
para su revision (reforma y enmienda); y al no regular a la Asamblea Constituyente como
medio para la reforma, para que ésta pudiera convocarse debia previamente crearse y estable-
cerse su régimen en el texto constitucional, mediante una reforma constitucional que le diese
status constitucional; y por otra parte, la de quienes sostenian, encabezados por el Presidente
de la Republica, que derivado del principio de que la soberania reside en el pueblo, la consul-
ta popular sobre la convocatoria y régimen de la Asamblea Constituyente, como manifesta-
cién de dicha soberania popular declarada por el pueblo como poder constituyente originario
mediante referendo, era suficiente para que la misma se convocara y eligiera, y acometiera la
reforma constitucional sin necesidad de que previamente se efectuase una reforma constitu-
cional para regularla. Se trata, en definitiva, del debate sobre el poder constituyente en el
Estado constitucional democratico representativo que intermitentemente ha dominado la
discusion constitucional en todos los Estados modernos, y que siempre ha estado en la preci-
sa frontera que existe entre los hechos y el derecho.

La Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, como se ha dicho, en la
misma fecha 19 de abril de 1999 resolvid en sendas sentencias dos recursos de interpretacion
(Referéndum Consultivo I, Ponente: Humberto J. La Roche y Referéndum Consultivo 11,
Ponente: Héctor Paradisi) sobre el articulo 181 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participa-
cién Politica en concordancia con el articulo 4° de la Constitucion, en relacion con la posibi-
lidad de una consulta popular (referendo consultivo) sobre la convocatoria de la Asamblea
Nacional Constituyente en los cuales se solicité a la Corte, como petitorio final:

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



458 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 77-78 / 79-80 / 1999

Con relacién al fondo del asunto objeto del recurso de interpretacién, conforme lo re-
sumio la sentencia Referéndum Consultivo I, los directivos de la Fundacion recurrente plan-
tearon lo siguiente:

Existen dos posiciones en cuanto a la forma como deba convocarse la Asamblea Constitu-
yente: Una Primera, propuesta por el Presidente Electo (la cual ha sido sefialada ya anterior-
mente), quien considera que basta la convocatoria del referendo previsto en el articulo 181 de
la LOSPP, para convocar la Asamblea Constituyente, en base al principio de soberania con-
tenido en el articulo 4 de la Constitucion de la Republica que reconoce al pueblo como cons-
tituyente primario, y; una segunda que considera que el soberano también tiene a su vez una
normativa prevista en la Constitucion Nacional, que debe respetar para producir un referen-
do, en razén de que el articulo 4 de la Constitucion de la Republica refiere su soberania a los
poderes constituidos, y que por lo tanto hace falta una reforma puntual de la Constitucion de
la Republica que cree la figura de la Asamblea Constituyente para llevar a cabo dicha convo-
catoria”.

Concluyeron los solicitantes sefialando que:

Sin pronunciarnos por ninguna de las dos posiciones antes enunciadas, consideramos que la
propuesta del Presidente Electo se basa tanto en el articulo 181 de la LOSPP, como en el
articulo 4 de la Constitucion (...) por lo que no seria l6gico pronunciarse en relacion a la via-
bilidad constitucional de esta propuesta interpretando solo el primero de estos articulos (...)
sino que debe incluirse forzosamente la interpretacion también del articulo 4 de la Constitu-
cién de la Republica tal y como lo estamos solicitando.

La Sala Politico Administrativa, al decidir sobre su competencia para conocer del recur-
so de interpretacion que le fue interpuesto, en la sentencia Caso Referendo Consultivo | pre-
ciso el alcance del recurso, conforme a su propio criterio, en los términos siguientes:

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

Luego, en la misma sentencia, la Corte preciso la doble cuestion que ya hemos sefialado
y que estaba planteada en el recurso de interpretacion:

Si la Constitucién, como norma suprema y fundamental puede prever y organizar sus propios
procesos de transformacion y cambio, en cuyo caso, el principio democratico quedaria con-
vertido en una mera declaracion retorica, o si se estima que, para preservar la soberania po-
pular, es al pueblo a quien correspondera siempre, como titular del Poder Constituyente, rea-
lizar y aprobar cualquier modificacion de la Constitucion, en cuyo supuesto la que se vera
corrosivamente afectada serd la idea de supremacia.

Precisamente por ello, a pesar de que el recurso de interpretacion se interpuso conforme
al articulo 234 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica respecto del articulo
181 de la misma Ley Organica, en virtud de que los recurrentes exigieron que la interpreta-
cioén solicitada debia implicar su adecuacion al articulo 4 de la Constitucidn, la Corte precisé
que en todo caso de interpretacion de una ley, como acto de “ejecucion directa de la Consti-
tucion”, debia atenderse “en un todo a los principios fundamentales del orden juridico vigen-
te”, debiendo tenerse en cuenta y conciliando la decision “con el orden constitucional”.

Es decir, la Corte considerd que “en nuestro Estado constitucional de derecho, fundado
en la supremacia del estatuto constitucional” la interpretacion de la ley y de la Constitucion:



JURISPRUDENCIA 459

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

La Corte Suprema, en consecuencia, en este caso fijo la técnica interpretativa que utili-
zaria para resolver la cuestién planteada: interpretar el ordenamiento juridico, mas que inter-
pretar la Ley Organica aisladamente, “combinando principios, valores y métodos en orden a
integrar los textos en el proceso de aplicacion del derecho”.

En todo caso, en la sentencia Referéndum Consultivo I, después de realizar algunas citas
doctrinales genéricas, la Corte precis6 el dilema que tenia que resolver, asi:

El asunto planteado es el dilema de si la propia Constitucion, le es dado regular sus propios

procesos de modificacion y de reforma o si se considera que la soberania corresponde direc-

tamente al pueblo, como titular del poder constituyente, reordenando al Estado. En el primer

caso estariamos en presencia del poder constituido. En el segundo, el poder constituyente

tendria caréacter absoluto e ilimitado.

De este dilema concluy6 la Corte sefialando que:

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

La verdad es que de estos parrafos no se entiende constitucionalmente la conclusion del
dilema entre soberania popular y supremacia constitucional que plante6 la Corte, pues la
Constitucidn siempre es la obra del poder constituyente que la ha sancionado; y fue ese poder
constituyente el que organizo politicamente a la sociedad prescribiendo un régimen democra-
tico representativo, en el cual el pueblo s6lo podria actuar mediante sus representantes con-
forme a la Constitucion que es obra del poder constituyente.

Este, el poder constituyente, al dictar la Constitucion, era el que ha resuelto subsumirse
en el marco de una Constitucidon otorgandole supremacia y prescribiendo la forma de su
modificacion, la cual no se verifica en forma alguna, por los poderes constituidos, sino por el
poder constituyente instituido en la propia Constitucion de 1961, que se manifiesta finalmen-
te mediante un referendo aprobatorio de la reforma constitucional (art. 246 de la Constitu-
cién), que implicaba la manifestacion directa y final del pueblo soberano. No era acertado,
por tanto, como lo hizo la Corte en la sentencia, confundir el poder constituyente instituido
de reforma de la Constitucion con los poderes constituidos, los cuales no podian reformarla
en ningln caso.

Pero al final, en la decision Caso Referendo Consultivo I, que la Corte Suprema adoptd
“de conformidad con el orden constitucional vigente (Preambulo, articulo 4 y articulo 50),
articulos 234 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica y 42 ordinal 24 de la
Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia”, lo que la Corte hizo fue formular esta decla-
racion:
La interpretacion que debe atribuirse al articulo 181 de la Ley Orgénica del Sufragio y Parti-
cipacion Politica, respecto del alcance del referendo consultivo que consagra, en cuanto se
refiere al caso concreto objeto del recurso que encabeza las presentes actuaciones, es que: a
través del mismo puede ser consultado el parecer del cuerpo electoral sobre cualquier deci-
sion de especial trascendencia nacional distinto a los expresamente excluidos por la propia
Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica en su articulo 185, incluyendo la relativa
a la convocatoria de una Asamblea Constituyente.

Es decir, la Corte Suprema de Justicia en esta sentencia, muy lamentablemente, no sélo
no resolvié de manera expresa el dilema constitucional que se le habia planteado y que ella
misma habia identificado, sino que se limit6 sélo a decidir que conforme al articulo 181 de la
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Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, en efecto, si se podia realizar un referen-
do consultivo, para consultar el parecer del cuerpo electoral sobre la convocatoria de una
Asamblea Constituyente.

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

En realidad, sobre este asunto, tanto en la sentencia Caso Referendo Consultivo | como
en la Caso Referendo Consultivo 11, la Sala lleg6 a la conclusién de que una vez efectuado un
referendo consultivo conforme al articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participa-
cion Politica,

Aln cuando el resultado de la decision popular adquiera vigencia inmediata, su eficacia s6lo

procederia cuando, mediante los mecanismos legales establecidos se de cumplimiento a la

modificacion juridica aprobada. Todo ello siguiendo procedimientos ordinarios previstos en
el orden juridico vigente, a través de los 6rganos del Poder Publico competentes en cada caso.

Dichos 6rganos estaran en la obligacion de proceder en ese sentido.

De este parrafo, sin duda, surgia una perplejidad en el sentido de que lo que derivaba de
la afirmacion de la Corte Suprema, era que una consulta popular sobre la convocatoria a una
Asamblea Constituyente no bastaba para efectivamente convocarla y reunirla. La consulta
popular s6lo seria un mandato politico obligatorio, conforme al criterio de la Corte, para que
los drganos del Poder Publico competentes pudieran proceder a efectuar las modificaciones
juridicas derivadas de la consulta popular, siguiendo los procedimientos ordinarios previstos
en el orden juridico vigente, tanto constitucional como legal. S6lo después de que estas modi-
ficaciones se efectuasen, conforme al criterio de la Corte, que no podian ser otras que no
fueran las de una revision constitucional (reforma o enmienda), era que la consulta popular
seria efectiva.

El tema de los érganos del Poder Publico competentes para implementar los resultados
de la consulta popular, por supuesto, entonces se convertia en crucial, pues de acuerdo con la
Constitucion, que es parte del “orden juridico vigente”, el inico 6rgano del Poder Publico
competente para efectuar las modificaciones necesarias al ordenamiento juridico para esta-
blecer el régimen juridico de la Asamblea Constituyente, era el poder constituyente instituido
(Reforma constitucional), que combinaba la participacion de los diputados y senadores y de
las Camaras Legislativas, con la participacién del pueblo via referendo aprobatorio conforme
a los articulos 245 y 246 de la Constitucion de 1961.

Es decir, lejos de decidir con precision la cuestion constitucional planteada respecto de
la posibilidad constitucional de la convocatoria de una Asamblea Constituyente y de la nece-
sidad o no de reformar previamente la Constitucion, tanto la sentencia Caso Referendo Con-
sultivo | como la Caso Referendo Consultivo 1, dejaron abierta la discusion constitucional.

Como ya lo hemos analizado detenidamente con anterioridad y, ademas, en otro lugar®,
la Corte Suprema de Justicia, al dictar su nada precisa y mas bien ambigua decision del 19 de
enero de 1999, abri6 la via juridico-judicial para la convocatoria de un referendo consultivo

13. Véase Allan Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente,
Caracas 1999.
14. Véase el texto integro de la sentencia en idem, pp. 25 a 53 y en esta Revista, pp. 56 a 73.
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para que el pueblo se pronunciara sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constitu-
yente, sin que esta institucion estuviese prevista en la Constitucion de 1961, vigente en ese
momento, como un mecanismo de revision constitucional .

Con esta decision, la Corte Suprema no sélo sent6 las bases para el inicio del proceso
constituyente venezolano de 1999, sino que dio comienzo al proceso que condujo al golpe de
Estado perpetrado por la Asamblea Constituyente y, casi un afio después, a que los nuevos
titulares del Poder Pablico decretaran su propia extincion.

Esa sentencia, en medio de su ambigiiedad, a pesar de estar plagada de citas de todo ti-
po, de libros viejos y nuevos, sin mucho concierto, de consideraciones generales sobre el
significado del poder constituyente originario y derivado, totalmente innecesarias, salvo para
originar confusién e interpretaciones variadas; y de precisiones sobre el derecho ciudadano a
la participacion politica como inherente a la persona humana; no llegé a resolver lo esencial de
la interpretacion que le habia sido requerida.

A la Corte se le habia consultado mediante un recurso de interpretacion en relacion con
las normas sobre referendos de la Ley Organica del Sufragio y de Participacion Politica,
sobre si para convocar una Asamblea Constituyente era 0 no necesario reformar previamente
la Constitucion de 1961, para regularla en su texto. La Corte Suprema, sin embargo, sélo dijo
que se podia consultar al pueblo, mediante referendo, sobre la convocatoria de una Asamblea
Constituyente, pero nada dijo sobre si para convocarla debia o no previamente reformarse la
Constitucion de 1961 para regular dicha institucién en la misma.

La ausencia de decision de la Corte, sin embargo, como hemos dicho, en la préctica fue
suplida por los titulares de primera pagina de los diarios nacionales de los dias 20 de enero de
1999 y siguientes, los cuales fueron los que abrieron efectiva e insélitamente dicha via hacia
el proceso constituyente, al “informar” en grandes letras que supuestamente, la Corte Supre-
ma de Justicia habia decidido que se podia proceder a convocar una Asamblea Nacional
Constituyente para revisar la Constitucion, sin necesidad de reformar previamente la Consti-
tucion de 1961, que la regulara’.

En ese momento, la euforia de los que de ello derivaron un “triunfo” juridico, y la in-
credulidad y duda de otros, que no encontraban la “decision” que anunciaba la prensa en el
texto de la sentencia, impidieron precisar con exactitud el contenido de la misma. La verdad

15. Véase Jesus Maria Casal, “La apertura de la Constitucion al proceso politico”, en Constitucién y
Constitucionalismo Hoy, Fundacién Manuel Garcia-Pelayo, Caracas 2000, pp. 127 y ss.

16. El Nacional, Caracas 21-01-99, p. A-4 y D-1; El Universal, Caracas 21-01-99, p. 1-2 y 1-3; El
Universal, Caracas 20-01-99, p. 1-15. El titular de primera pagina del diario EI Nacional del 20-
01-99 rezo asi: “CSJ, considera procedente realizar un referéndum para convocar la Constituyen-
te”; el titular del cuerpo de Politica del mismo diario, del 21-01-99, rez6 asi: “No es necesario re-
formar la Constitucion para convocar el referéndum” y el del dia 22-01-99 rez6 asi: “La Corte Su-
prema no alberga dudas sobre la viabilidad de la Constituyente”. Véase los comentarios coinciden-
tes de Lolymar Hernandez Camargo, La Teoria del Poder Constituyente, cit., p. 63.

17.  Ello se deducia de la propia Exposicion de Motivos del Decreto N° 3 del 02-02-99 del Presidente
de la Republica convocando al referendo consultivo sobre la Asamblea Nacional Constituyente en
la se dijo que:

“b) La Corte Suprema de Justicia, en sus decisiones del 19 de enero de 1999, ha establecido que para
realizar el cambio que el pais exige, es el Poder Constituyente, como poder soberano previo y total,
el que puede, en todo momento, modificar y transformar el ordenamiento constitucional, de acuerdo
con el principio de la soberania popular consagrado en el articulo 4 de la Carta Fundamental;

c) El referendo previsto en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, es un mecanis-
mo democrético a través del cual se manifiesta el poder originario del pueblo para convocar una
Asamblea Nacional Constituyente y un derecho inherente a la persona humana no enumerado, cu-
yo ejercicio se fundamenta en el articulo 50 del Texto Fundamental y que, ese derecho de partici-
pacion, se aplica no sélo durante elecciones periddicas y de manera permanente a través del fun-
cionamiento de las instituciones representativas, sino también en momentos de transformacion
institucional que marcan la vida de la Nacion y la historia de la sociedad”. (Gaceta Oficial N°
36.634 de 02-02-99).
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es que, como lo advertimos en su momento*, eso no habia sido lo que habia decidido la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de su Sala Politico Administrativa del 19 de enero de
1999. La Corte, en efecto, como hemos dicho anteriormente, debia decidir un recurso de
interpretacion de las normas de la Ley Organica del Sufragio y Participacién Politica sobre
referendos, en el cual se le habian formulado dos preguntas muy precisas: primera, si se
podia convocar un referendo relativo a una consulta popular sobre la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente; y segunda, si se podia convocar dicha Asamblea para
dictar una nueva Constitucion, sin que se reformarse previamente la Constitucion de 1961, la
cual no preveia la existencia de dicha Asamblea.

La Corte, como ya lo hemos analizado anteriormente, resolvié claramente sélo la prime-
ra pregunta, pero simplemente, no se pronuncié sobre la segunda.

Esto lo confirmé ex post facto con claridad, la magistrado Hildegard Rondén de Sansé
en su voto salvado a la sentencia de la Corte Plena de 14-10-99 (Caso Impugnacion del De-
creto de la Asamblea Nacional Constituyente de Regulacion de las Funciones del Poder
Legislativo) al afirmar que en aquella sentencia de 19-01-99, la Sala:

Unicamente se limito a establecer la posibilidad de consulta al cuerpo electoral sobre la con-
vocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente sin reformar la Constitucion.

Es decir, la sentencia se limito a sefialar que para realizar un referendo sobre el tema no
era necesario reformar previamente la Constitucion; pero la Sala no se pronuncié sobre si
luego de realizada la consulta refrendaria, para poder convocar efectivamente la Asamblea
Nacional Constituyente, que no estaba regulada en norma alguna, como mecanismo para la
revision constitucional, debia o no reformarse la Constitucion de 1961 precisamente para
regularla en ella como uno de dichos mecanismos.

Esta carencia, como se dijo, la suplio la “opinion ptiblica” manifestada en los mencionados
titulares de prensa antes mencionados, que seguramente se redactaron con €l animo de querer
expresar lo que en criterio de los periodistas debid haber sido lo que debia haber decidido la
sentencia, que no lo fue. En todo caso, la prensa interpret6 asi lo que podia considerarse que
opinaba y esperaba la mayoria opinante del pais, pues de lo contrario, quizas en ese momento el
pais se encaminaba a un conflicto abierto de orden constitucional: la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente, como lo queria y habia prometido el recién electo Presidente
de la Republica y como lo habia formulado en su voluntarista Decreto N° 3 de 2 de febrero de
1999, sin que la Constitucion vigente para el momento (la de 1961) previera tal Asamblea y
permitiera tal convocatoria. Ello hubiera constituido, en si mismo, el golpe de Estado.

Por tanto, a pesar de que la sentencia no resolvi6 el problema juridico que se le planted,
al suplir la opinién publica esa falsa, ninguna duda politica qued6 en la préactica, dejando
entonces de tener mayor sentido todo planteamiento sobre la posibilidad constitucional o no,
no solo de la convocatoria al referendo consultivo sobre la Asamblea Nacional Constituyente,
sino de su eleccion posterior para dictar una nueva Constitucion en sustitucion de la de 1961.
La decision de la Corte Suprema, sin decirlo, contribuyd a resolver facticamente la contro-
versia y asi cesé del debate constitucional en tal sentido, pasando la controversia constitucio-
nal a otros terrenos.

18. Véase Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyen-
te, cit., pp. 66 y ss. Véase ademas, lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y pro-
ceso constituyente en Venezuela, UNAM, México 2002, pp. 85y ss.
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I1l. LA APERTURA DE LA “CAJA DE PANDORA”* CONSTITUYENTE
POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Como se ha dicho, si bien en las decisiones de las sentencias Caso Referendo Consultivo
I y Caso Referendo Consultivo 11, la Corte Suprema no resolvié definitivamente la discusion
constitucional, sino que la dejo abierta, si debe sefialarse que en la parte motiva de la senten-
cia Caso Referendo Consultivo I, la Corte hizo una serie de consideraciones sobre el poder
constituyente y las revisiones constitucionales que tocaron aspectos esenciales del constitu-
cionalismo y que permitian vaticinar una posicién juridica futura en caso de nuevos conflic-
tos, por lo cual estimamos necesario estudiarlas.

En primer lugar, la Corte Suprema trat6 el tema de la democracia directa. En efecto, al
referirse al articulo 4° de la Constitucion lo interpreté conforme a lo que consagraba, que no
era otra cosa que el principio de la democracia representativa conforme al cual el pueblo
soberano solo puede actuar mediante sus representantes electos. Pero frente a este principio
constitucional, la Corte, en su sentencia, se refirié sin embargo al principio de la democracia
directa, sefialando que:

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

De esta apreciacion sobre la democracia directa, que la sentencia confundié con demo-
cracia participativa, que contrasta con el principio de la democracia representativa que adop-
taba la Constitucidn, la Corte continud su argumentacion sobre la posibilidad que tenia el
pueblo de manifestarse directamente y no a través de representantes, en la forma siguiente:

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

Ahora bien, no puede negarse la posibilidad de tal manifestacion si se estima que ella, por re-
conocimiento constitucional, radica en el ciudadano y sélo cuando la misma se destina a la
realizacion de funciones del Estado especificamente consagrados en el texto fundamental
(funciones publicas), se ejerce a través de los delegatarios. De alli que, la posibilidad de de-
legar la soberania mediante el sufragio en los representantes populares, no constituye un im-
pedimento para su ejercicio directo en las materias en las cuales no existe prevision 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.

Conforme a este razonamiento de la Corte, resultaba entonces, sin duda, la posibilidad
de efectuar un referendo consultivo sobre la convocatoria de una Asamblea Constituyente;
pero no resulta posibilidad alguna de que mediante una consulta se pudiera “crear” y regular
con rango constitucional y convocar una Asamblea Constituyente no prevista ni regulada en
la propia Constitucion, que acometiera la reforma constitucional, pues, precisamente, era la
Constitucidn la que regulaba expresamente que la reforma constitucional debia realizarse por

19. De Pandora se dice que fue “la primera mujer, segun el mito griego, que abri6 una caja que con-
tenia todos los males y estos se derramaron sobre la tierra”, Diccionario de la Lengua Espafiola,
Real Academia Espaiola, Vigésima segunda edicion, Tomo 2, Madrid 2001, p. 1664. Y la “Caja
de Pandora” se define como la “accion o decision de la que, de manera imprevista, derivan conse-
cuencias desastrosas”, idem, Tomo 1, p. 391.
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el poder constituyente instituido® mediante la participacion de representantes electos inte-
grantes de las Camaras Legislativas y la aprobacion de la misma por el pueblo mediante un
referendo aprobatorio (art. 146 de la Constitucion). Precisamente, en este supuesto de refor-
ma de la Constitucion estabamos en presencia de un caso en el cual, conforme lo indico la
sentencia, el pueblo soberano, al sancionar la Constitucion mediante sus representantes,
regulé expressis verbis la forma para la realizacion de la reforma constitucional a través de
sus delegados y de un referendo aprobatorio.

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

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

Precisamente en relacion con la reforma constitucional, el articulo 246 establecia en
forma expresa como habia de manifestarse la soberania popular a tales efectos, previendo la
participacion de los representantes electos (Senadores y Diputados) que integraban las Cama-
ras Legislativas y la participacion directa del pueblo soberano mediante un referendo aproba-
torio de la reforma constitucional.

Por tanto, en esta parte de la motivacion de la sentencia Caso Referendo Consultivo I,
lejos de deducirse que se podria modificar la Constituciéon via una Asamblea Constituyente
no prevista en la misma como consecuencia de una consulta popular, en realidad resulta todo
lo contrario.

Conforme a la Constitucion, el pueblo, mediante sus representantes constituyentes, en
1961 habia determinado que la reforma general de dicho texto s6lo se podia hacer en un
proceso constituyente instituido, donde el pueblo tenia que manifestarse en dos formas: pri-
mero, mediante sus representantes, en el Congreso; y segundo, mediante un referendo apro-
batorio de la nueva Constitucion.

La consecuencia de ello era que todo intento de efectuar una reforma constitucional
apartandose del procedimiento constituyente antes indicado, constituia una violacion de la
voluntad popular expresada en la Constitucion. Esta no admitia que se pudiera reformar
trastocandose la voluntad popular.

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

20. De lo contrario ocurriria un fraude constitucional que, como lo defini6 G. Liet Veaux, ocurre
cuando se produce la revision de las clausulas de revision de la Constitucion, con el fin de crear un
nuevo organo de revision encargado de dictar una nueva Constitucion; en “La fraude a la Constitu-
tion”, Revue du Droit Public, Paris 1943, p. 143. Cfr. Claudia Nikken, La Cour Supréme de Jus-
tice et la Constitution... cit., p. 385.
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En tal sentido es que se habia planteado que mediante un referendo consultivo convoca-
do conforme a la Ley Organica del Sufragio, se podria consultar al pueblo sobre si queria o
no una Asamblea Constituyente para reformular el sistema politico y sancionar una nueva
Constitucidn, pero quedaba pendiente el tema de que si la consulta arrojaba una votacion
favorable, ello podia 0 no bastar para convocarla y atribuirle el poder constituyente. Siempre
consideramos que ello no era posible constitucionalmente, pues para que la soberania popular
manifestada en un referendo consultivo se materializase en la convocatoria de una Asamblea
Constituyente, el régimen de la Constituyente tenia necesariamente que estar consagrado con
rango constitucional. Es decir, sélo la Constitucién o una norma de rango constitucional
podria establecer, por ejemplo, el caracter de dicha Asamblea (unicameral o bicameral); la
forma de eleccion (uninominal, plurinominal, por cooptacion, por representacion corporati-
va); las condiciones de elegibilidad de los constituyentistas; las condiciones de postulacién de
los mismos (por firmas abiertas, por partidos politicos, por grupos de electores); la duracién
de su mandato; y sus funciones y poderes, particularmente en relacién con los poderes consti-
tuidos (Congreso, Corte Suprema de Justicia, Poder Ejecutivo, Poderes estadales, Poderes
municipales).

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

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

En consecuencia, consideramos que todo intento de convocar una Asamblea Constitu-
yente, basado en una consulta popular (referendo consultivo), sin que interviniera la represen-
tacion popular recién electa constituida en el Congreso, y sin que interviniera el pueblo me-
diante un referendo aprobatorio como poder constituyente instituido, de acuerdo con la Cons-
titucidn, era una violacién de la misma y, en consecuencia, del derecho ciudadano a su su-
premacia constitucional.

Esto, incluso, derivaba de los propios razonamientos de las sentencias Caso Referendo
Consultivo I y Il. En efecto, como se ha dicho, la sentencia Caso Referendo Consultivo |
precisO con claridad, sobre el referendo consultivo regulado en el articulo 181 de la Ley
Orgénica del Sufragio y Participacion Politica, que:

Aln cuando el resultado de la decision popular adquiere vigencia inmediata, (se refiere a la
voluntad popular manifestada a través de la consulta), su eficacia sdlo procederia cuando,
mediante los mecanismos legales establecidos, se dé cumplimiento a la modificacion juridica
aprobada.

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

Siguiendo los procedimientos ordinarios previstos en el orden juridico vigente, a través de
los 6rganos del Poder Publico competentes en cada caso. Dichos érganos estaran en la obli-
gacion de proceder en ese sentido.

Por supuesto, las modificaciones al orden juridico para hacer eficaz la voluntad popular
manifestada en el referendo, sélo podian adoptarse por los 6rganos del Poder Publico que
tuvieran constitucional y legalmente competencia para hacer las reformas. Dicha competen-
cia, en ningln caso podia derivar del propio referendo consultivo, a menos que se persiguiera
delegar el poder constituyente originario en un 6rgano de los poderes constituidos, lo que
hubiera sido atentatorio con el principio democrético de la soberania popular.

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

En la medida en que los resultados de una consulta popular como la que se pretende, seria
factor decisivo para que los 6rganos competentes del Poder Publico Nacional disefien los
mecanismos de convocatoria y operatividad de una Asamblea a los fines propuestos; o para
que, previamente, tomen la iniciativa de enmienda o de reforma que incluya la figura de una
Asamblea de esta naturaleza.

En esta decisidn, sin embargo, se abrieron dos posibilidades concretas para que el refe-
rendo sobre la Asamblea Constituyente adquiriera eficacia. En primer lugar, que los 6rganos
competentes del Poder PUblico Nacional disefiasen los mecanismos de convocatoria y opera-
tividad de una Asamblea a los fines propuestos. En este caso, por supuesto, lo importante era
determinar si algun drgano del Poder Pablico Nacional (Ejecutivo o Legislativo) tenia com-
petencia para “disefiar los mecanismos de convocatoria y operatividad de una Asamblea
Constituyente” a los fines de reformar la Constitucion. La respuesta evidentemente que era
negativa, pues conforme al ordenamiento juridico vigente, ningn érgano del Poder Pablico
tenia competencia para ello y menos aun cuando los mecanismos de convocatoria de una
Asamblea Constituyente sin duda comportaban modificaciones a la Constitucion. Este era el
caso, por ejemplo, del establecimiento de un sistema puramente uninominal para la eleccion
de los constituyentistas, 1o que implicaba la reforma del articulo 113 de la Constitucion de
1961, que consagraba el derecho politico a la representacion proporcional de las minorias.

Pero en segundo lugar, la sentencia Caso Referendo Consultivo Il plante6 la alternativa,
como consecuencia de la consulta popular sobre la convocatoria de la Asamblea Constituyen-
te, de que previamente los érganos del Poder Plblico Nacional (se referia al Congreso) toma-
sen la iniciativa de enmienda o de reforma de la Constitucion que incluyera la figura de la
Asamblea Constituyente.

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

Nada, por tanto, impedia que se convocara a un referendo consultivo para consultar al
pueblo sobre el tema de la convocatoria a una Constituyente; en cambio, la Constitucion nada
regulaba para que una reforma constitucional sélo se derivase de una consulta popular, sin
que su texto hubiera sido discutido y sancionado por las Camaras que integraban el Congreso
y luego sancionado mediante referendo aprobatorio.
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La Corte Suprema de Justicia, sin embargo, sefial6 que las normas constitucionales rela-
tivas a la reforma constitucional no ataban al poder constituyente manifestado mediante un
referendo consultivo, de lo que derivaba la posibilidad de que mediante este se pudiera es-
tructurar otra via para la reforma de la Constitucion, mediante una Asamblea Constituyente,
no prevista expresamente en ella.

Para llegar a esta conclusion, la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia Caso Refe-
rendo Consultivo I, dedicé un Capitulo (V) a la “técnica interpretativa de la Ley Organica del
Sufragio y Participacion Politica”, cuyo articulo 181 habia sido objeto del recurso de inter-
pretacion intentado. Conforme al criterio de la Corte:

Ello se circunscribe a determinar si de conformidad con dicha norma, puede convocarse a un
referendo consultivo, a los fines de determinar si corresponde a la voluntad popular que se
convoque a Asamblea Constituyente.

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

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

La Corte, en esta forma, deslindo los conceptos y preciso el mecanismo de participacion
politica que regulaba el articulo 181 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica,
gue quedaba reducido a un referendo consultivo que, como se ha dicho antes, tenia por objeto
consultar la opinion del pueblo sobre una decisién que, por supuesto, normalmente estaba
plasmada en un proyecto por escrito. Por eso, la Corte sefial que el referendo consultivo se
referia a un texto o proyecto, que era el que debia someterse a consulta.

En cuanto al plebiscito, no sélo se traducia en un voto de confianza “a un hombre o go-
bernante” como lo dijo la Corte, sino que su caracter nunca era consultivo sino decisorio; con
el plebiscito se le pedia al pueblo que decidiera; con el referendo consultivo se le pedia al
pueblo su opinién sobre una decision que debia adoptar el 6rgano del Poder Publico que
formulaba la consulta. Hechas estas precisiones y analizado el articulo 181 de la Ley Orgéni-
ca del Sufragio y Participacion Politica, la Corte concluy6 sefialando que de dicha norma se
desprendia:

La consagracion juridica de la figura del referendo consultivo como mecanismo llamado a
canalizar la participacion popular en los asuntos publicos nacionales.

Al constatar que la duda planteada por los solicitantes del recurso de interpretacion
“viene fundamentalmente referida al aspecto sustancial del referendo consultivo”; con el
objeto de determinar:

Si la materia objeto del mismo podria estar referida a la voluntad popular de reformar la
Constitucion mediante la convocatoria de una Asamblea Constituyente.

Y luego de analizar las materias que conforme al articulo 181 de la Ley Orgénica del
Sufragio y Participacion Politica no pueden someterse a referendo, la Corte concluyo sefia-
lando que:

El principio general en materia de participacion democratica radica en que la globalidad de
los asuntos de especial trascendencia nacional puede ser consultado a través de este meca-
nismo.
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Sin embargo, a renglén seguido, la Corte hizo el razonamiento ya referido anteriormente
en varias oportunidades, de que el resultado del referendo consultivo no tenia efectos de
inmediato, sino:

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

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

Si bien el razonamiento I6gico de la sentencia conducia a la primera conclusién, la
misma podia interpretarse también en el segundo sentido, dada la consideracién que hizo
sobre la distincion entre poder constituyente y poderes constituidos.

Pero en segundo lugar, la Corte Suprema en su decision también hizo una serie de pre-
cisiones sobre el poder constituyente y los poderes constituidos, lo que daria origen a nuevas
discusiones juridicas posteriores.

En efecto, en su sentencia Caso Referendo Consultivo | sefialé lo siguiente:

El poder constituyente originario se entiende como potestad primigenia de la comunidad politi-
ca para darse una organizacion juridica y constitucional. En este orden de motivos, la idea del
poder constituyente presupone la vida nacional como unidad de existencia y de decision. Cuan-
do se trata del gobierno ordinario, en cualquiera de las tres ramas en que se distribuye su fun-
cionamiento, estamos en presencia del poder constituido. En cambio, lo que organiza, limita y
regula normativamente la accion de los poderes constituidos es funcion del poder constituyente.
Este no debe confundirse con la competencia establecida por la Constitucion para la reforma de
alguna de sus clausulas. La competencia de cambiar preceptos no esenciales de la Constitucion,
conforme a lo previsto en su mismo texto, es poder constituyente instituido o constituido, y aun
cuando tenga caracter extraoficial, esta limitado y regulado, a diferencia del poder constituyente
originario, que es previo y superior al régimen juridico establecido.

Se refirio asi la Corte, en su sentencia, uno de los conceptos esenciales del constitucio-
nalismo moderno, el del poder constituyente originario el cual, a decir verdad, en los Estados
constitucionales estables solo se manifiesta una vez, al constituirse el Estado como “potestad
primigenia de la comunidad politica para darse una organizacion juridica y constitucional”.
Asi concebido, el poder constituyente originario es supra leges y queda legibus solutus, fuera
de toda limitacién. Es un hecho que preexiste al derecho que dicho poder crea y ordena en
una Constitucion.

Sin embargo, este poder constituyente originario, en el mundo contemporaneo es una
mera representacion histdrica. Ese fue por ejemplo, el que asumieron las Asambleas colonia-
les norteamericanas para crear, ex novo, Estados soberanos y ese fue el que asumi6 la Asam-
blea Nacional francesa con la Revolucion, para transformar radicalmente el Estado franceés.
Asi también actu6 el Congreso General de las Provincias de Venezuela, cuando organizé la
Confederacién de Estados de Venezuela en 1811 y antes, asi fueron las manifestaciones de
los Cabildos Capitales de las Provincias de la Capitania General de Venezuela que adoptaron
las Constituciones Provinciales.

Pero una vez constituidos los Estados modernos, el poder constituyente originario, asi
concebido, dificilmente aparece de nuevo, salvo que sea como manifestacion factica, produc-
to de una revolucion y, por tanto, de situaciones de hecho y de rupturas constitucionales. Las
Constituciones, en cambio, lo que reglan es el poder constituyente instituido o derivado,
expresando la voluntad popular hacia futuro sobre cdmo es que se puede reformar la propia
Constitucion, por ejemplo, a través de los procedimientos de reforma y de enmiendas.
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Distintos al poder constituyente originario y al poder constituyente instituido, son los
poderes constituidos; estos son el producto de la voluntad del poder constituyente manifesta-
da a través de la Asamblea, estan sometidos esencialmente a la Constitucion y no pueden
modificarla.

Ahora bien, en cuanto al poder constituyente instituido, es decir, el poder de modificar
la Constitucion, este es el resultado constitucional de la tension que deriva de los dos princi-
pios sefialados que son pilares del Estado Constitucional, ya comentados: el principio de la
democracia representativa y el principio de la supremacia constitucional, y que se encuentran
insertos en el constitucionalismo desde la primera Constitucion de la Republica francesa de
1791, que establecié:

La Asamblea nacional constituyente declara que la Nacion tiene el derecho imprescriptibles
de cambiar su Constitucion; sin embargo, considerando que es mas conforme con el interés
nacional usar solamente, por los medios expresados en la propia Constitucion, del derecho de
reformar los articulos que, segun la experiencia, se estime deben ser cambiados, decreta que
se procederd a ello por medio de una Asamblea de revision en la forma siguiente...?.

En consecuencia, es de la esencia del constitucionalismo moderno tanto el concepto de
poder constituyente originario como el de poder constituyente instituido para reformar la
Constitucidn, distintos al de los poderes constituidos, los cuales no pueden reformar la Cons-
titucidn y se encuentran sometidos a ésta. Por ello, tenia raz6n la Corte Suprema cuando en la
sentencia Caso Referendo Consultivo | expresé que:

En este sentido, se observa que el hecho de estar enmarcado histéricamente el Poder Consti-
tuyente en la normativa constitucional, no basta para entenderlo subrogado permanentemente
al Poder Constituido.

Pretender lo contrario, o sea, que las facultades absolutas e ilimitadas que en un sistema de-
mocratico corresponden por definicion a la soberania popular puedan ser definitivamente ab-
dicados en los drganos representativos constituidos, equivaldria, en palabras de Berlia: “que
los elegidos dejan de ser los representantes de la nacién soberana para convertirse en los re-
presentantes soberanos de la nacién”. (Cfr. Berlia, G. “De la compétence Constituante” en
Revue de droit public, 1945, p. 353, citado por Pedro De Vega en La reforma constitucional
y la problematica del poder constituyente, Editorial Tecnos, Madrid, 1985, p. 231).

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

Por ultimo, en tercer lugar, en el Capitulo de la sentencia Caso Referendo Consultivo |
relativo a la “técnica interpretativa de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica”,
la Corte Suprema entrd a hacer algunas consideraciones sobre la reforma constitucional con-
fundiendo, lamentablemente, el poder constituyente instituido con los poderes constituidos.
En efecto, la Corte sefialo:

Nuestra Carta Magna, no sdlo predica la naturaleza popular de la soberania sino que ademas
se dirige a limitar los mecanismos de reforma constitucional que se atribuyen a los Poderes
Constituidos, en funcion de constituyente derivado.

21.  Art. Primero, Titulo VII, Véase en Jacques Godechot (ed), Les Constitutions de la France, depuis
1789, Paris 1979, pp. 65-66.
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Asi, cuando los articulos 245 al 249 de la Constitucion consagran los mecanismos de en-
mienda y reforma general, esta regulando los procedimientos conforme a los cuales el Con-
greso de la Republica puede modificar la Constitucion. Y es por tanto, a ese Poder Constitui-
do y no al Poder Constituyente, que se dirige la prevision de inviolabilidad contemplada en el
articulo 250 ejusdem.

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

Ante estas afirmaciones debe dejarse muy claramente establecido que conforme a la
Constitucion de 1961, era incorrecto decir que la reforma constitucional se atribuia a “los
poderes constituidos, en funcion de poder constituyente derivado”.

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

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

Asi, en la reforma constitucional, por ejemplo, primero, debian participar los miembros
del Congreso, es decir, los Senadores y Diputados electos. Eran estos, a titulo de representan-
tes populares individualmente considerados, los que podian tener la iniciativa para la reforma
constitucional, siempre que sumasen al menos una tercera parte de los miembros del Congre-
so. En sentido similar la iniciativa de la reforma también podia partir de los diputados de las
Asambleas Legislativas, considerados individualmente como representantes populares, siem-
pre que adoptasen acuerdos en cada Asamblea, con no menos de dos discusiones, por la
mayoria absoluta de los miembros de cada Asamblea, y siempre que se manifiestas en la
mayoria absoluta de las Asambleas Legislativas.

Segundo, en el poder constituyente instituido también debian participar las Camaras Le-
gislativas, es decir, el Senado y la Camara de Diputados, las cuales, en sesién conjunta con-
vocada con tres dias de anticipacion por lo menos, debian pronunciarse sobre la procedencia
de la iniciativa, la cual s6lo era admitida por el voto favorable de las dos terceras partes de
los presentes;

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

Cuarto, por altimo, en el poder constituyente instituido para la reforma constitucional,
también debia participar el pueblo soberano, al cual debia someterse el proyecto de reforma
constitucional sancionado para que mediante referendo aprobatorio, se pronunciase en favor
0 en contra de la reforma, de manera que la nueva Constitucion se declaraba sancionada si
era aprobada por la mayoria de los sufragantes de la Republica.
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Como se puede apreciar, por tanto, no es cierto que la Constitucion de 1961 atribuyera
al Congreso de la Republica (poder constituido) la potestad de poder modificar la Constitu-
cién; y tampoco es cierto que la reforma constitucional se atribuia a los poderes constituidos,
en funcion de constituyente derivado; al contrario, se atribuia al poder constituyente institui-
do en cuya formacion participaban, en un acto complejo, tanto los representantes electos
popularmente considerados individualmente, como las Camaras Legislativas Nacionales y el
pueblo soberano mediante referendo aprobatorio.

Siendo errada la premisa de la cual habia partido la Corte al confundir el poder constitu-
yente instituido para la reforma constitucional con los poderes constituidos, en nuestro crite-
rio, era igualmente errada la apreciacion que formul6 en el sentido de que el articulo 250 de
la Constitucion de 1961 sobre la inviolabilidad de la Constitucion, solo estaba dirigido a los
poderes constituidos y no al poder constituyente. Al contrario, mientras la Constitucion estu-
viese vigente, el articulo 250 se aplicaba al poder constituyente instituido para la reforma
constitucional y era, conforme a los principios de la democracia representativa y de la supre-
macia constitucional, un freno a la aparicién del poder constituyente originario, que solo
podria manifestarse de facto.

Sin embargo, la Corte Suprema, en su sentencia Caso Referendo Consultivo I1, continu6
en su linea de razonamiento sobre el poder constituyente originario, no limitado y absoluto,
sefialando lo siguiente:

Sin embargo, en ningun caso podria considerarse al poder constituyente originario incluido
en esa disposicion (art. 250), que lo haria nugatorio, por no estar expresamente previsto co-
mo medio de cambio constitucional. Es inmanente a su naturaleza de poder soberano, ilimi-
tado y principalmente originario, el no estar regulado por las normas juridicas que hayan po-
dido derivar de los poderes constituidos, aln cuando éstos ejerzan de manera extraordinaria
la funcidn constituyente.

Esta, indudablemente, es la tesis recogida por el propio constituyente de 1961, el cual, con-
sagr6 normas reguladoras de la reforma o enmienda de la Constitucion dirigidas al Poder
Constituido y a un tiempo, incluso desde el PreAmbulo, la consagracion de la democracia
como sistema politico de la nacidn, sin soslayar, coherentemente, el reconocimiento de la so-
berania radicada directamente en el pueblo.

Ello conduce a una conclusion: la soberania popular se convierte en supremacia de la Constitu-
cion cuando aquélla, dentro de los mecanismos juridicos de participacion, decida ejercerla.

Tres aspectos deben destacarse de estos parrafos de la sentencia.

En primer lugar, la afirmacion de que el poder constituyente no estaba regulado por las
normas juridicas que hubieran podido emanar de los poderes constituidos. Ello es evidente y
entendemos que nadie lo niega, pues seria contrario al principio de la soberania popular. Sin
embargo, una cosa es que el poder constituyente originario no este sometido a las normas
juridicas que puedan emanar de los poderes constituidos y otra es que el poder constituyente
no esté sometido a su propia obra, que es la Constitucion. Lo primero nadie lo refuta, pero lo
segundo es totalmente refutable pues seria contrario al principio de la supremacia constitu-
cional. Una vez que en un pais, el poder constituyente sanciona una Constitucion, la constitu-
cionalizacion del Estado y del orden juridico implica que el texto es supremo y que, como lo
afirmo la Corte en la misma sentencia “obliga tanto a los gobernantes como a los gobernados
a someterse a ella” y los gobernados son, precisamente, el pueblo soberano que al sancionar
la Constitucion se autolimita y se somete a su propia norma. Como también lo dijo la Corte
en el parrafo antes transcrito, es la soberania popular la que se convierte en supremacia cons-
titucional cuando aquélla lo decida a través de los mecanismos de participacion previstos en
el ordenamiento juridico.
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En consecuencia, no es cierto que en la Constitucién de 1961, las normas reguladoras de
la reforma constitucional estuviesen sélo “dirigidas al poder constituido”. Constituian, sin
duda, manifestaciones de la rigidez constitucional que proscribia que la Constitucién pudiera
ser modificada mediante la legislacion ordinaria adoptada por las Cadmaras Legislativas como
poder constituido, pero no podia decirse que sélo estaban dirigidas a los poderes constituidos.
Al contrario, esencialmente regulaban al poder constituyente instituido y constituian una
autolimitacion que el poder constituyente originario se habia impuesto.

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

Y asi, efectivamente, cuando se sanciond la Constitucién de 1961 el Congreso constitu-
yente en representacion de la soberania popular, decidid ejercerla, y convertir el proceso de
reforma constitucional, en supremacia constitucional.

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

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

Finalmente, de nuevo, debe hacerse particular referencia al Gltimo parrafo de la cita an-
terior de la sentencia, Caso Referendo Consultivo I, donde se afirmo, con razén, que “la sobe-
ranfa popular se convierte en supremacia de la Constitucién cuando aquélla, dentro de los
mecanismos juridicos de participacion, decida ejercerla”.

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

Pero en segundo lugar, el mencionado parrafo de la sentencia permitia que en caso de
que la soberania popular se manifestase mediante los mecanismos juridicos de participacion,
como un referendo consultivo, a través del mismo pudiera instituirse otra forma de reforma
constitucional, cediendo alli el principio de la supremacia constitucional frente a la soberania
popular.
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Este, en definitiva, fue el punto medular de la solucion politica que el maximo érgano
jurisdiccional busco darle al conflicto que estaba planteado entre soberania popular y supre-
macia constitucional: aln cuando la Constitucién no regulaba expresamente la Asamblea
Constituyente como poder constituyente instituido para la reforma constitucional, la misma
podia ser convocada como resultado de una consulta popular realizada mediante referendo
consultivo regulado en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica; convirtiéndose
entonces la soberania popular, de nuevo, en supremacia constitucional.

Por Gltimo, en cuarto lugar, en el Capitulo VI1I de la sentencia Caso Referendo Consul-
tivo 1, la Corte se refirio al “derecho a la participacion” a los efectos de considerar que con-
forme al articulo 50 de la Constitucion de 1961, el derecho a la consulta popular sobre la
convocatoria al pueblo para una Asamblea Constituyente, era un derecho no enumerado o
implicito, inherente a la persona humana?.

Esta conclusion de la Corte derivo de la integracion de la laguna constitucional origina-
da en la no enumeracion expresa de tal derecho, considerando en general, que:

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

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

Ahora bien, la Corte, en su sentencia, al considerar el referendo como un derecho in-
herente a la persona humana, sefial6 que:

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

De este parrafo, sin embargo, de nuevo surge la observacion que ya hemos efectuado: la
reforma constitucional prevista en la Constitucién no se atribuia al poder constituido como
impropiamente se afirmé en la sentencia, sino al poder constituyente instituido en cuya con-
formacion participaban los representantes y las Cadmaras Legislativas, pero también partici-
paba el pueblo directamente mediante referendo aprobatorio.

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

Ahora bien, si la mayoria (que habia que determinar si era sobre los electores inscritos
en el Registro Electoral o los votantes efectivos) la obtenia ¢él “si” para la convocatoria a la
Asamblea Constituyente, como lo dijo la Corte en las dos sentencias analizadas, ello tenia

22. Claudia Nikken argument6, con razén, que considerar que el referendo consultivo es un derecho
inherente a la persona humana se tradujo por un artificio que sirvié para justificar que la Corte Su-
prema de Justicia admitiese que se trataba de una via de ejercicio del poder constituyente, en La
Cour Supréme de Justice et la Constitution...cit., p. 376. Cfr. M.E. Lares, Contribution a [’étude
du processus constituant vénézuélien de 1999, OEA de droit public interne, Université Panthéon
Sorbonne (Paris 1), Paris 1999, p. 47.
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“vigencia inmediata” en cuanto a mandato popular obligatorio para los 6rganos del Estado.
Ese mandato popular, sin embargo, en si mismo no tenia eficacia, como lo afirmé la Corte en
la sentencia Caso Referendo Consultivo I, sino:

Cuando, mediante los mecanismos legales establecidos, se dé cumplimiento a la modifica-
cién juridica aprobada. Todo ello siguiendo procedimientos ordinarios previstos en el orden
juridico vigente, a través de los 6rganos del Poder Plblico competentes en cada caso.

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

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

Ese régimen no podia establecerse ni por una Ley del Congreso ni por un Decreto del
Presidente de la Republica, salvo que en la consulta popular se preguntase expresamente
sobre los diversos elementos que configuraban dicho régimen (caracter, nimero de miem-
bros, forma de eleccidn, condiciones de elegibilidad, duracion, mandato acorde con la Consti-
tucion vigente) y sobre el érgano del Poder Publico que debia regular la Constituyente. Sin
embargo, en dicho régimen no se podian establecer condiciones de elegibilidad de los consti-
tuyentistas distintos a los previstos en el articulo 112 de la Constitucién; ni un sistema electo-
ral totalmente uninominal, por ejemplo, que no garantizase el derecho a la representacion
proporcional de las minorias, como lo preveia el articulo 113 de la Constitucion.

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

Precisamente, por este escollo juridico, quizas, la sentencia Caso Referendo Consultivo
11, expresamente se refirid a las dos vias que se abrian para hacer efectivo el referendo con-
sultivo sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente:

La primera, era que “los 6rganos competentes del Poder Publico Nacional disefien los
mecanismos de convocatoria y operatividad de una Asamblea Constituyente”, por supuesto,
conforme a los términos de la consulta. Para que esta primera via fuera factible, tenia que
existir en el ordenamiento juridico la atribucién de competencia a algin dérgano del Poder
Pablico Nacional para establecer el régimen de una Constituyente para modificar la Constitu-
cién en una forma distinta a la prevista en los articulos 245 y 246 de la Constitucion, y esa
atribucion no existia. La Unica posibilidad que quedaba, sin embargo, desde el punto de vista
juridico-constitucional, era que en la propia consulta popular no sélo se formularan las pre-
guntas sobre el régimen de la Constituyente, sino se inquiriera al pueblo sobre el 6rgano del
Poder Publico que debia formalizar ese régimen, y siempre que el mismo no implicara modi-
ficaciones a la Constitucién que estaba vigente.

La segunda, como alternativa, era que previamente a la convocatoria efectiva de la
Asamblea Constituyente, los 6rganos del Poder Publico Nacional “tomen la iniciativa de
enmienda o de reforma que incluya la figura de una Asamblea Constituyente”; lo cual resul-
taba necesario si el régimen de la Constituyente implicaba reformas a la misma Constitucion
(por ejemplo, conforme a lo sefialado, a los articulos 112 y 113).
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La Corte, en definitiva, lo que resolvi6 fue la constitucionalidad del referendo consulti-
vo sobre la convocatoria de una Asamblea Constituyente, pero no resolvié expresamente la
constitucionalidad de su convocatoria sin que se estableciera previamente su régimen me-
diante una reforma constitucional. Textualmente expreso una de dichas sentencias, al inter-
pretar el articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica que fue la
norma que constituy6 el fundamento del Decreto, lo siguiente:

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

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

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

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

Si es procedente convocar a un referendo, en la forma prevista en el articulo 181 de la Ley
Organica del Sufragio y de Participacion Politica para consultar la opinion mayoritaria respecto
de la posible convocatoria a una Asamblea Constituyente, en los términos expuestos en este fa-
1lo”. (Caso Referendo Consultivo |1 del 19-1-99, Ponencia del Magistrado Héctor Paradisi)

Sin embargo, todos los argumentos de la motivacion de las sentencias apuntaban a que,
dependiendo de como se hiciera la consulta popular, se legitimase posteriormente el instru-
mento politico de la Asamblea Constituyente convocada para reformar la Constitucién, inclu-
S0 sin que se produjese una reforma constitucional previa®.

El paso inicial para dilucidar la situacion, con el cual se abri6 el proceso constituyente,
como se dijo, lo dio el Presidente de la Republica, Hugo Chavez Frias, el dia 2 de febrero de
1999, dia de la toma de posesion de su cargo, lo que ocurrid sélo semanas después de la
publicacién de las sentencias comentadas de la Corte Suprema de Justicia. Con dicha senten-
cia, en definitiva se abri6 el camino para la estructuracion de una tercera via para reformar la
Constitucidn de 1961, distinta a la Reforma General y la Enmienda previstas en sus articulos
245y 246, como consecuencia de una consulta popular para convocar una Asamblea Consti-
tuyente?.

IV. LA CONVOCATORIA AL REFERENDUM SOBRE LA ASAMBLEA
CONSTITUYENTE Y LOS INTENTOS DE SECUESTRO DEL DERE-
CHO A LA PARTICIPACION POPULAR

Las sentencias de 19 de enero de 1999, en todo caso, fueron las que dieron pie para que
el Presidente de la Republica, sin autorizacion constitucional alguna, en lo que fue su primer
acto de gobierno dictado al tomar posesién de su cargo, el 2 de febrero de 1999, emitiera un
Decreto convocando un “referendo consultivo” en el cual pretendia que el pueblo no sélo lo
autorizara a convocar la Asamblea Constituyente sino que lo autorizara a él mismo y sélo él

23. La Corte Suprema de Justicia, en definitiva, como lo dijo Claudia Nikken, validd, de entrada, la
decision de iniciativa presidencial del Presidente electo, en La Cour Supréme de Justice et la
Constitution..., cit., p. 363.

24. Sobre el referendum consultivo previsto en la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica
como una ventana abierta para la convocatoria de una Asamblea Constituyente, véase Alfonso
Rivas Quintero, Derecho Constitucional, Paredes Editores, VValencia-Venezuela, 2002, pp. 95y ss.
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para definir la composicion, el régimen, la duracién y la mision de la Asamblea?. Se pretend-
fa, asi, que se produjera un referendo ciego sobre una Asamblea Constituyente que nadie
sabia cdmo se iba a elegir, quién la conformaria, cuales eran sus poderes, cual era su misién o
su duracion. Asi se pretendi6 confiscar el derecho a la participacion politica, cuyo reconoci-
miento judicial habia sido precisamente, lo que habia abierto la via hacia el referendo consul-
tivo sobre la Constituyente.

Por ello, la discusion sobre si era necesaria 0 no una reforma constitucional previa para
convocar la Asamblea Constituyente, sin duda, después de las sentencias de enero de 1999,
habia cesado, habiéndose trasladado a otros dos aspectos: primero, sobre quién debia tomar la
iniciativa de convocar al referéndum consultivo sobre la convocatoria de la Asamblea Consti-
tuyente: el Congreso o el Presidente de la Republica; y cuél debia ser el texto de la consulta
popular para que el régimen de la Constituyente fuera el producto del Poder Constituyente
Originario, es decir, de la manifestacion de voluntad del pueblo mediante el ejercicio del
derecho a la participacion politica a través de la consulta popular.

Pronto estos aspectos de la discusion serian enfrentados: el Presidente de la Republica,
el dia 02 de febrero de 1999, como se dijo, dicto el Decreto N° 3 mediante el cual tomd la
iniciativa de decretar “la realizacion de un referendo para que el pueblo se pronuncie sobre la
convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente” (art. 1). En esta forma, el primer
aspecto de la discusion habia sido resuelto, y el Congreso ni siquiera tuvo tiempo de comen-
zar a discutir el tema. Es decir, el Presidente de la Republica asumi6 la iniciativa de convocar
al referendo.

Pero el segundo punto de la discusion no fue resuelto, pues conforme al criterio de las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia, el Poder Constituyente Originario (el pueblo)
para crear una Asamblea Constituyente con el objeto de reformar la Constitucion, mediante
un referéndum consultivo, debia pronunciarse sobre los diversos aspectos que debian confi-
gurar el régimen de la Asamblea Constituyente. Sin embargo, el Decreto N° 3 del 02-09-99
no satisfizo estas exigencias y, al contrario, omiti6 toda referencia al régimen de la Constitu-
yente, sustituyendo este aspecto por una solicitud al pueblo de delegacion al propio Presiden-
te de la Republica para regular, él solo, “las bases del proceso comicial” en el que se debian
elegir los integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente?®.

En efecto, la primera pregunta que se proponia en el articulo 3° del Decreto, decia:

PRIMERA: ;Convoca usted una Asamblea Nacional Constituyente con el propdsito de trans-
formar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permita el funcionamiento
efectivo de una democracia social y participativa?.

Por supuesto, en cuanto a la forma como se formulé la pregunta, lejos de ser una consul-
ta al pueblo sobre una decision que luego debia adoptar un 6rgano del Poder Puablico, conlle-
vaba a que se pretendiera que fuera el mismo pueblo el que adoptase la decision directamen-
te; es decir, el que decidiera. La pregunta era ¢ Convoca usted una Asamblea Nacional Consti-
tuyente.....?; lo que significaba que responder con un “si”, era decidir convocar la Asamblea.
No se trataba de dar un voto favorable para que se la convocara conforme a un texto o pro-
yecto que estableciera su régimen y que también debia ser objeto de la consulta, como lo dijo la

Corte Suprema en las sentencias de 19-1-99, sino convocarla directamente.

Por tanto, con la pregunta lo que se perseguia era que fuera el pueblo, directamente me-
diante referendo decisorio o plebiscitario, el que convocara la Asamblea Nacional Constituyen-
te, pero sin que dicho érgano existiera, pues no estaba previsto en parte alguna y ni siquiera su

25. Véase el texto del Decreto en Gaceta Oficial N° 36.634 de 02-02-99.
26. Véase los comentarios criticos a este Decreto en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente
y Ordenamiento Constitucional, op. cit., pp. 229 a 254.
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creacion se derivaba de la propia pregunta al pueblo; y sin que siquiera se estableciera la mayor-
ia requerida para que la supuesta decisioén de convocarla fuera considerada adoptada. Pero lo
mas grave de todo era que al momento de votar no sélo no existia la institucion que se pretendia
convocar, sino que no se sabia cual podia ser su régimen o configuracion.

Es decir, se le pretendia pedir al pueblo que convocara una institucién que no existia
pues no habia sido creada y ni siquiera eshozada en un proyecto, lo que viciaba el acto en su
objeto, por ser de imposible ejecucion como lo establece el Articulo 19, ordinal 3° la Ley
Orgénica de Procedimientos Administrativos. Simplemente nadie puede convocar una insti-
tucién que no existe y eso es lo que se pretendia con la primera pregunta del Articulo 3° del
Decreto. Por ello, en este caso, se desfiguraba asi la nocién de referendo consultivo, en abier-
ta violacion de la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica.

En cuanto a la forma como también se formulé la segunda pregunta para el referendo,
en el articulo 3°, decia:

SEGUNDA.: ;Autoriza usted al Presidente de la RepUblica para que mediante un acto de go-
bierno fije, oida la opinidn de los sectores politicos, sociales y econémicos, las bases del pro-
ceso comicial en el cual se elegiran los integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente?

En este caso, se preguntaba ¢Autoriza usted al Presidente de la Republica...?, por lo que
tampoco se estaba en presencia de un referendo consultivo, sino de un referendo también
decisorio, por “autorizatorio”, que tampoco preveia ni regulaba el ordenamiento juridico.

190

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

En relacion con esta segunda pregunta del Articulo 3° del Decreto, debe sefialarse que
debiendo tratarse de un referendo consultivo, conforme a la interpretacion que le dio la Sala
Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia al Articulo 182 de la Ley Orgéanica
del Sufragio y Participacion Politica, el texto de la pregunta debié contener los elementos
necesarios y fundamentales para poder configurar, como producto de la soberania popular, el
régimen de la Asamblea Constituyente para poder convocarla.

Al contrario, se pretendia que el pueblo autorizase al Presidente de la RepuUblica para
que mediante un “acto de gobierno” (término errdbneamente utilizado, segin la doctrina sen-
tada por la Corte Suprema) fuera el que fijase “las bases del proceso comicial en el cual se
elegiran los integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente”, lo cual, ademas, desde el
punto de vista légico conforme a la pregunta, debia hacer después de ser autorizado por el
referendo. Se pretendia asi, que mediante un referendo decisorio no previsto en la Ley, el
pueblo soberano renunciase a su derecho a participar y delegase o transfiriera al Presidente de
la Republica, sélo, sin siquiera la participacion del Consejo de Ministros, para que éste fuera
el que fijase posteriormente al referendo, “las bases del proceso comicial” para elegir a los
integrantes de la Asamblea Constituyente que constituia parte del régimen de la misma, es
decir, las condiciones de elegibilidad, la forma de postulacién y las condiciones para la elec-
cién. Con ello se pretendia trasladar el poder constituyente al Presidente de la Republica lo
cual era inconstitucional, por no tener competencia para ello.

Pero volviendo a la primera pregunta prevista en el articulo 3 del Decreto N° 3, al some-
terse a decision del pueblo el convocar la Asamblea Nacional Constituyente, se precisaba que
el objeto o propoésito que tendria la que se convocara, si resultaba un “si” mayoritario (sin
saberse en qué proporcion), seria la de “transformar el Estado y crear un nuevo ordenamien-
to juridico que permitiera el funcionamiento de una democracia social y participativa”.
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De acuerdo con esta pregunta, por tanto, la Asamblea Constituyente que se pretendia
convocar popularmente, tenfa una mision distinta a la Asamblea Constituyente que conforme
a la sentencia de la Corte Suprema del 19-01-99 podia resultar de un referendo consultivo,
como un mecanismo para reformar la Constitucion distinto a los regulados en los articulos
245 y 246 de la Constitucion de 1961. La mision de la Asamblea Constituyente producto del
derecho a la participacion, conforme a esas sentencias, era reformar la Constitucion, por lo
gue mientras eso no ocurriera, continuaba vigente la Constitucion de 1961 y con ella, el
régimen de funcionamiento del Estado que ella establecia, es decir, del Poder Publico con-
forme a la forma del Estado federal y a la separacion orgénica de poderes. Ambas sentencias
lo habian expresado sin que pudiera quedar duda alguna sobre su sentido, ni pretenderse que
eran parrafos inexistente en ellas. Asi, en la decisién de la Corte Suprema del 19-01-1999
(Caso Referendo Consultivo I) en la que fue ponente el Magistrado Humberto J. La Roche, se
estatuyo:

Aln cuando el resultado de la decision popular adquiera vigencia inmediata, su eficacia sélo
procederia cuando, mediante los mecanismos legales establecidos, se dé cumplimiento a la
modificacion juridica aprobada. Todo ello siguiendo procedimientos ordinarios previstos en
el orden juridico vigente, a través de los 6rganos del Poder publico competentes en cada ca-
s0. Dichos 6rganos estaran en la obligacion de proceder en ese sentido.

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

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 preten-
de, seria factor decisivo para que los Organos competentes del Poder Publico Nacional di-
sefien los mecanismos de convocatoria y operatividad de una Asamblea a los fines propues-
tos; o para que previamente, tomen la iniciativa de enmienda o de reforma que incluya la fi-
gura de una Asamblea de esta naturaleza.

En consecuencia, era totalmente incompatible con una Asamblea Constituyente cuyo
mandato era reformar la Constitucidn, la Primera Pregunta del articulo 3° del Decreto N° 3
que pretendia que el pueblo, mediante referendo decisorio, convocara una Asamblea Nacio-
nal Constituyente pura y simplemente “con el proposito de transformar el Estado y crear un
nuevo ordenamiento juridico”.

Ahora bien, el Decreto N° 3, como acto administrativo que era, fue objeto de impugna-
cién mediante diversas acciones contencioso-administrativas de nulidad por inconstituciona-
lidad e ilegalidad que se ejercieron por ante la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico
Administrativa. Dichas acciones, sin embargo, fueron declaradas inadmisibles por el Juzgado
de Sustanciacion de la Sala considerando que el Decreto del Presidente de la Republica con-
vocando la realizacion del referendo, no era un acto administrativo recurrible por ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa, en virtud de que no producia “efectos externos”. La
Sala consider6 que se trataba de una simple “solicitud” formulada por el Presidente ante el
Consejo Nacional Electoral, 6rgano que conforme al articulo 184 de la misma Ley Organica
del Sufragio y Participacion Politica, era al que correspondia poner fin al procedimiento
administrativo correspondiente relativo a la convocatoria de los referendos. Es decir, era el que
con su decision de fijar la fecha de realizacion del mismo, una vez verificada que la “solicitud”
cumplia con los requisitos legales, ponia fin a la via administrativa y, en consecuencia, era el que
podia ser revisado jurisdiccionalmente mediante un recurso contencioso electoral®’.

Independientemente de las criticas u observaciones que se podian formular a las deci-
siones del Juzgado de Sustanciacidn, al considerar que un Decreto presidencial de convocato-
ria de un referendo ordenando ademas las preguntas que debian formularse, no tenia efectos

27.  El primero de los autos del Juzgado de Sustanciacion, en el sentido indicado, fue dictado el 02-03-99.
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juridicos “externos”; la consecuencia de la decision fue entonces, y conforme con la doctrina
sentada por el Juzgado de Sustanciacion, la introduccion por los interesados de sendas accio-
nes de nulidad (con los mismos argumentos de derecho) pero esta vez contra la Resolucion
N° 990217-32 del Consejo Nacional Electoral de 17-02-99 dictada en conformidad con el
mismo Decreto N° 3 del Presidente de la Republica, que a su vez habia reproducido integra-
mente su texto y habia fijado la realizacion del referendo para el dia 25-04-99. Una de dichas
acciones de nulidad, fue la decidida por la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia de 18-03-99, mediante la cual el Supremo Tribunal, conforme a lo
antes dicho, anulé la Segunda Pregunta de la convocatoria al referendo?®.

En efecto, el acto administrativo dictado por el Consejo Nacional Electoral el 17 de fe-
brero de 1999, contenido en la Resolucion N° 990217-32%, conforme a lo decidido por el
Presidente de la Republica en el Decreto N° 3 antes mencionado, habia resuelto:

Primero: Convocar para el dia 25 de abril del afio en curso, el referendo para que el pueblo
se pronuncie sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente, de conformi-
dad con el Decreto N° 3 de fecha 2 de febrero de 1999 de fecha 02-02-99, dictado por el Pre-
sidente de la Republica, en Consejo de Ministros.

Este acto administrativo,* ante todo, estaba viciado en su causa al fundamentarse en el
mencionado Decreto N° 3 de 02-02-99, el cual, al igual que la Resolucidn, era ilegal e incons-
titucional pues violaba los articulos 3, 4, 50, 117 y 139 de la Constitucion y los articulos 181
y 184 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica; estaba viciado de desviacion
de poder; era ineficaz y de imposible ejecucidn, lo que lo hacia nulo conforme al articulo 19,
ordinal 3° de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos; y, en definitiva, por confi-
gurarse, en si mismo, como un instrumento que podia conducir a un fraude a la Constitucion.

En efecto, la Resolucién del Consejo Nacional Electoral, al ordenar que se realizase el
referendo “de conformidad con el Decreto N° 3 de fecha 02-02-99”, es decir, tomando en
consideracion las bases establecidas en el mismo, no convocaba en realidad un referendo
consultivo, que era el Unico que autorizaban los articulos 181 y siguientes de la Ley Orgéanica
del Sufragio y Participacion Politica, sino que desviando los poderes que derivaban de lo
dispuesto en dichas normas, y contrariandolas, tanto el Presidente de la Republica en Consejo
de Ministros como el Consejo Nacional Electoral, en definitiva, se habian valido de las nor-
mas que regulaban la figura del referendo consultivo en dicha Ley, pero para convocar un
referendo decisorio, autorizatorio o plebiscitario, cuando ello no estaba autorizado en la Ley
Orgénica del Sufragio y Participacion Politica®.

Con motivo de la impugnacion en via contencioso administrativa de dicha Resolucion
del Consejo Supremo Electoral, en sentencia de la misma Sala Politico Administrativa de la
Corte Suprema de fecha 18 de marzo de 1999 (Caso Gerardo Blyde), anul6 la segunda pre-
gunta que pretendia delegar en el Presidente dictar el Estatuto de la Constituyente contenida
en el Decreto N° 3 y en la consecuencial Resolucion del Consejo Nacional Electoral N°

28. Véase el texto de la sentencia en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp. 169 a 185 y en esta Revista, pp. 73 a 83.

29. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la inconstitucional convocatoria a referendo
sobre una Asamblea Nacional Constituyente efectuada por el Consejo Nacional Electoral en febre-
ro de 1999”, Revista Politica y Gobierno, FUNEDA Vol. I, N° 1, Caracas, Enero-Junio 1999, pp.
29a92.

30. Curiosamente dicha Resolucion no fue publicada en la Gaceta Oficial. La referencia a la misma
s6lo aparece en las Resoluciones del Consejo Nacional Electoral de marzo de 1999 publicadas en
Gaceta Oficial N° 36.669 de 25-03-99.

31. Véase el texto del recurso de inconstitucionalidad que interpusimos ante la Corte Suprema en Allan
R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, op. cit., pp. 255 a 321.
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990217-32 del 17 de febrero de 1999%, considerando que ello violaba el derecho a la partici-
pacion politica de los ciudadanos al excluirlas del mecanismo del referéndum consultivo®. La
Corte Suprema en dicha sentencia (Ponente Magistrado Hermes Harting), exigid, asi, que
también se sometiera a consulta popular el propio “estatuto” de la Asamblea Constituyente
(sistema de eleccién, nimero de miembros, mision, régimen y duracion), para que el pueblo,
se pronunciara sobre ello.

En efecto, en la sentencia, la Sala declar6 con lugar el recurso que se habia interpuesto
contra la mencionada Resolucion del Consejo Nacional Electoral y, en consecuencia, anulé la
segunda pregunta destinada al referendo convocado, contenida en dicha Resolucién®. Los
argumentos en los cuales que se basé la Sala Politico Administrativa fueron que dado que la
pregunta del referéndum era “sobre la conveniencia de instalar una Asamblea Nacional Cons-
tituyente”, de acuerdo al derecho a la participacion politica que conforme a sus anteriores
sentencias del 19-1-99, habian permitido que mediante un referendo consultivo se originase
el mecanismo de la Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion; debia necesaria-
mente procederse “a consultarse sobre aquellas reglas fundamentales que detallen su organi-
zacion y régimen general”. En consecuencia, al haber ignorado la pregunta segunda tales
postulados, y

al pretender delegar, en el ciudadano Presidente de la Republica, la fijacion de las bases del
proceso comicial por el que se elegiran los integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente,

la Corte Suprema concluyé considerando que dicha pregunta segunda era incons-
titucional,

por vulneracion del derecho a la participacion politica implicito en el articulo 50 de la Cons-
titucion de la Republica, como derecho inherente a la persona humana, y asi expresamente se
declara.

En definitiva, sobre si debia 0 no garantizarse el derecho a la participacion politica en la
formulacion del “estatuto” de la Asamblea Nacional Constituyente (las llamadas bases comi-
ciales), que el Presidente de la Republica habia querido confiscar, al pretender que el pueblo
le “delegara la potestad de formular, €l solo, exclusivamente, dichas “bases”, la Corte Su-
prema de Justicia en la sentencia del 18 de marzo de 1999, rechazd tal pretension presiden-
cial, anulando la Resolucion N° 990217-32 de 17 de febrero de 1999 del Consejo Supremo
Electoral que reproducia las preguntas que el Presidente habia formulado; o sea, consider6
indirectamente que el Decreto del Presidente habia sido inconstitucional como lo habiamos
alegado y, en definitiva, ordend que las mismas bases comiciales debian someterse a la con-
sulta popular, y debian ser aprobadas por el pueblo.

En todo caso, la decision de la Sala Politico Administrativa obligo tanto al Presidente de
la Republica como al Consejo Nacional Electoral a reelaborar la segunda pregunta del re-
feréndum, en la cual se enumeraron las bases comiciales que regulaban el estatuto de la
Asam-

32. Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la inconstitucional convo-
catoria a Referéndum sobre una Asamblea Nacional Constituyente efectuada por el Consejo Na-
cional Electoral en febrero de 1999”, en Revista Politica y Gobierno, FUNEDA, Vol. I, N° 1, Ca-
racas, Enero-Junio 1999, pp. 29 a 92.

33.  Véase los comentarios a la sentencia y el texto de la misma, asi como de su aclaratoria, en Allan
R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea.... op. cit., pp. 117 a 217 y en esta
Revista, pp. 73 a 85.

34. Véase el texto de la sentencia en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp. 169 a 185.
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blea, que debian someterse a la consulta popular®. En cuanto al Presidente, éste, anticipando-
se quizas a lo que quizas ya sabia que venia en dicha decision judicial, una semana antes tuvo
el cuidado de emitir un nuevo acto administrativo® el cual, sin la menor duda, también era un
Decreto (atn cuando sin ese nombre y sin nimero)* mediante el cual ordend publicar en
Gaceta Oficial una propuesta del Ejecutivo Nacional fijando las bases de la convocatoria de
la Asamblea Nacional Constituyente, para ser sometida para la aprobacion del pueblo en el
referendo convocado.

Con este Decreto, sin duda, el Presidente sin decirlo expresamente, habia modificado el
Decreto N° 3 de 02 de febrero de 1999, eliminando entonces la segunda pregunta que busca-
ba que se le delegara la fijacién de las bases comiciales. Reconocio, asi, el Presidente de la
Republica el error constitucional que habia cometido, como se habia denunciado; y ello obli-
gaba, por tanto, al Consejo Nacional Electoral a modificar la Resolucién N° 990217-32 del
17-02-99, a los efectos de incorporar a las preguntas del referendo los elementos contenidos
en las bases mencionadas que conformaban el régimen o estatuto de la Constituyente, y per-
mitir asi, al pueblo, ejercer su derecho a la participacion.

El Presidente de la Republica, en esta forma, acogio las objeciones fundamentales que
se le habian y que habiamos formulado respecto del Decreto N° 3 y de la Resolucion del
Consejo Nacional Electoral en cuanto a la no inclusion en las preguntas contenidas en dichos
actos administrativos, de las bases del régimen de la Constituyente. Correspondia después al
Consejo Nacional Electoral, modificar la Resolucion N° 990217-32 del 17-02-99 para que,
con la autorizacion de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia con-
forme al articulo 239 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica, se incorporase
a las preguntas del referendo el régimen de la Constituyente, en la forma de consulta popular.

Por otra parte, debe destacarse que en la sentencia de 18-3-99, ademas, la Sala Politico
Administrativa argumento y decidié que el referendo regulado en el articulo 181 de la Ley
Organica del Sufragio y Participacion Politica, era un referendo eminentemente consultivo,
es decir, que tenia por objeto conocer la opinién o el parecer del pueblo sobre determinada
cuestion o texto, y que, por tanto, con fundamento en dicha norma no se podia convocar un
referendo autorizatorio y, por supuesto, tampoco un referendo decisorio.

Por ello, incluso, la Corte, al resolver y declarar la nulidad de la pregunta segunda del
referendo, se refirio a la pregunta primera contenida en la Resolucién que habia sido impug-
nada, aun cuando la misma no habia sido objeto de impugnacion por el recurrente. Sin em-
bargo, la Corte consider6 que era:

Menester referirse a la primera de las preguntas formuladas que deberan responder los votan-
tes, a fin de fijar el marco referencial e interpretativo bajo el cual ha de estudiarse la segunda
pregunta;

y, en consecuencia, la interpret6 acorde con la Constitucion, derivando que en la misma
-a pesar de su redaccion- no se estaba convocando a un referendo decisorio, sino eminente-
mente consultivo.

35. Veéase el texto de las bases propuestas por el Presidente en la “Orden” de 10-3-99 publicada en la
Gaceta Oficial N° 36.660 de 12-03-99 y las Resoluciones del Consejo Nacional Electoral N°
990323-70 y 990323-71 de 23-03-99 (Gaceta Oficial N° 36.669 de 25-03-99) y N° 990324-72 de
24-03-99 (Gaceta Oficial N° 36.672 de 30-03-99).

36. Véase el “Aviso Oficial” publicado en G.O. N° 36.658 de 10-03-99, que contiene la “orden” de:
Publicacion de la propuesta del Ejecutivo Nacional que fija las bases de la convocatoria de la
Asamblea Nacional Constituyente, analizada en el Consejo de Ministros del 9 de marzo de 1999,
la cual serd sometida para la aprobacion del pueblo en el referéndum convocado por el Consejo
Nacional Electoral a celebrarse el 25 de abril de 1999.

37.  Enlos términos de los articulos 14 y 15 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.
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Es decir, la Corte establecié clara y expresamente, a pesar de la forma de redaccion de
la misma, su caracter propio de un referendo consultivo. Sefial6 asi la Corte, en relacién con
la primera pregunta, que:

Esa primera cuestion esta dirigida a indagar sobre la convocatoria a una Asamblea Nacional
Constituyente... Con tal iniciativa se pretende, entonces, conocer la opinién de los electores
en cuanto a una materia, ciertamente, de especial trascendencia nacional: la conveniencia de
convocar una Asamblea Nacional Constituyente;

Es decir, a pesar de que la pregunta, como estaba formulada: ¢ Convoca Ud. una Asam-
blea Nacional Constituyente...? implicaba un referendo decisorio; la Corte Suprema lo inter-
preté en el sentido de que el mismo era s6lo de caracter consultivo, destinado a indagar o
conocer la opinion de los votantes sobre la conveniencia o no de convocar la Asamblea Cons-
tituyente.

Por ello, la Corte insistié en que conforme a sus anteriores sentencias del 19-1-99, (Caso
Referendo Consultivo 1y 1), lo que se podia realizar conforme a la Ley Orgénica del Sufra-
gio, era un referendo para ser “consultado el parecer del cuerpo electoral sobre cualquier
decision de especial trascendencia nacional”, por lo que concluy6 sefialando que:

Es perfectamente compatible con la anterior concepcion el interrogar al soberano si esta de
acuerdo con la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente...

Maés adelante, al analizar sus anteriores sentencias del 19-1-99, la Corte sefialé que ese:

Ejercicio de soberania no delegado encuentra su cauce precisamente en los mecanismos de
participacion politica directa, el referendo consultivo, entre otros, como manifestacion con-
creta que permite conocer de primera mano, cual es la opinion del cuerpo consultado respec-
to a determinadas materias de evidente trascendencia nacional.

Por ello, en otra parte de la decision, al hacer referencia a la anterior sentencia del 19-1-
99 (Casos Referendo Consultivos 1 y 1), la Corte sefialé que:

Se circunscribié a determinar si de conformidad con el articulo 181 de la Ley Orgéanica del
Sufragio y Participacion Politica puede convocarse a un referendo consultivo, a los fines de
determinar si corresponde a la voluntad popular que se convoque a Asamblea Constituyente.

En tal sentido, insistid la Corte en su sentencia:

Que un mecanismo de consulta directo, llamado a resolver sobre materias que no han sido
previamente delegadas en representantes, debe preservar, mantener y defender como princi-
pal valor, el ser fiel expresion de la verdadera voluntad popular.

De ello concluyé la Corte en que:

Entonces, es indispensable, que formulada la pregunta sobre la conveniencia de instalar una
Asamblea Nacional Constituyente, proceda a consultarse sobre aquellas reglas fundamentales
que detallen su organizacion y régimen general.

Pero ademas, sobre el caracter consultivo del referendo regulado en el articulo 181 de la
Ley Orgénica del Sufragio, la Sala Politico Administrativa en su sentencia del 18-3-99, insis-
tio en lo siguiente:

El pronunciamiento de la Sala en fecha 19 de enero de 1999, se circunscribi6 a determinar si de
conformidad con el articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica puede
convocarse a un referendo consultivo, a los fines de determinar si corresponde a la voluntad po-
pular que se convoque a Asamblea Constituyente. En aquella oportunidad la Sala se pronuncio,
dentro del andlisis interpretativo solicitado, diferenciando la figura de referendo contenida en el
precepto de la Ley electoral, del mecanismo de consulta plebiscitaria, estableciendo que el pri-
mero se refiere a la consulta sobre un texto o proyecto, en tanto que el segundo, esto es, el ple-
biscito, tiende a ratificar la confianza en un hombre o gobernante; y concluyé:
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Se desprende asi del texto aludido (articulo 181), la consagracion juridica de la figura del
referendo consultivo como mecanismo Ilamado a canalizar la participacion popular en los
asuntos publicos nacionales. De alli que la regla se dirija fundamentalmente a establecer las
distintas modalidades para la iniciativa en la convocatoria de la consulta popular.

Retomando, entonces, esta apreciacion inicial en cuando a la naturaleza de la figura consa-
grada en la norma antes aludida, reitera la Sala, que dicho mecanismo reviste un caracter
eminentemente consultivo, a diferencia de otras modalidades bajo las cuales se presentan
consultas de tipo autorizatorio dirigidas a delegar en determinado funcionario o persona la
realizacion de especificas tareas y gestiones.

Precisamente, por ello, por estar, “claro entonces el caracter consultivo del referendo
previsto en el articulo 181 de la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica”, la Corte
Suprema al:

Dilucidar si la estructura de la segunda pregunta del Referendo fijado por el Consejo Nacio-
nal Electoral, por iniciativa del Presidente de la Republica, se ajusta o no a la figura consa-
grada legalmente,

concluyo sefialando con toda precision que:

Para la Sala, no cabe duda, que el planteamiento contenido en la cuestion segunda no res-
ponde al referendo consultivo que utiliza de fundamento.

En relacion con dicho asunto, la Corte concluyd respecto de la mencionada segunda
pregunta que:

Es evidente que, en modo alguno, se esti sometiendo al criterio de los electores el examen so-
bre una materia determinada y especifica, por el contrario lo que se persigue es que se delegue
en una sola persona, la decision sobre ese asunto, lo cual escapa al mecanismo consagrado en el
articulo 181 de la Ley Orgénica del Sufragio y Participacidn Politica, y asi se declara.

De lo anterior deriva, por tanto, el caracter eminentemente consultivo del referendo re-
gulado en los articulos 181 y siguientes de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion
Politica, por lo cual no era posible conforme a dicha norma, convocar un referendo ni deciso-
rio ni autorizatorio, sino solo consultivo.

Por ello, precisamente, la Corte anulé la segunda pregunta formulada para el referendo,
que regulaba una consulta autorizatoria; y por ello, también, interpret6 la primera pregunta
redactada en la forma de un referendo decisorio, sefialando que s6lo podia tratarse de una
consulta destinada a “indagar” el parecer o la opinién del pueblo sobre la convocatoria a una
Asamblea Constituyente, en el sentido de “interrogar al Soberano si estd de acuerdo con la
convocatoria” de la misma, lo que, significaba que, conforme al criterio de la Corte, a pesar
de la redaccion de la primera pregunta, nunca podia derivarse de una respuesta afirmativa de
la misma, que se estaba convocando dicha Asamblea.

V. LOS INTENTOS POR RECOGER LOS “DEMONIOS CONSTITUYENTES”
DESATADOS Y LA INEFECTIVIDAD EN DEFINIRLE LIMITES DE LA
ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE CONVOCADA CON FUN-
DAMENTO EN EL REFERENDO CONSULTIVO

La Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema, ademas de haber dejado claramen-
te establecido el caracter eminentemente consultivo del referendo regulado en los articulos
181 y siguientes de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, en su sentencia del
18-3-99 intentd precisar con toda claridad los limites de la Asamblea Constituyente que se
podia convocar con fundamento en dicha norma y de acuerdo al derecho a la participacion
politica que deriva del articulo 50 de la Constitucion; y ello lo hizo al interpretar la pregunta
primera del referendo convocado.
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En efecto, la Sala en la misma sentencia que comentamos, dijo que:

La circunstancia de la posibilidad, por via de ese mecanismo (referendo consultivo) convo-
cado conforme a la Ley Organica del Sufragio de celebracion de una Asamblea Constituyen-
te, no significa, en modo alguno, por estar precisamente vinculada su estructuracion al pro-
pio espiritu de la Constitucién vigente, bajo cuyos términos se producira su celebracion, la
alteracion de los principios fundamentales del Estado Democratico de Derecho.

De ello se derivan los siguientes postulados en relaciéon con la Asamblea Constituyente
cuya celebracién se convocd como resultado de un referendo consultivo del 25 de abril de
1999, y cuyos miembros se eligieron el 25 de julio de 1999:

En primer lugar, que la estructuracion de la misma estaba vinculada al propio espiritu
de la Constitucion de 1961. Es decir, que la misma era resultado de la interpretacion de la
Constitucion de 1961 y su estructuracion tenia que responder al propio espiritu de dicho
texto. La Asamblea, por tanto, no estaba autorizada para apartarse del texto de la Constitu-
cién de 1961 y mucho menos para violarlo.

En segundo lugar, que durante el funcionamiento y la celebracién de la Asamblea Cons-
tituyente, seguia en vigor la Constitucion de 1961, texto que limitaba la actuacién de la
Asamblea Nacional Constituyente en el sentido de que no podia ser desconocido por la
Asamblea.

En tercer lugar, que la celebracion de la Asamblea Constituyente no significaba, en
modo alguno, la alteracion de los principios fundamentales del Estado democrético de dere-
cho, es decir, de la organizacion del Poder Publico tal como estaba regulado en la Constitu-
cién, tanto en su division vertical (Poder Nacional, Estadal y Municipal), como en la separa-
cién organica de poderes que existia en esos tres niveles, entre los érganos del Poder Legisla-
tivo, del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial.

Lo anterior significaba entonces, que de acuerdo al criterio de la Corte Suprema, la
Asamblea Constituyente cuyos miembros fueron electos como consecuencia del referendo
consultivo del 25 de abril de 1999, no podia en forma alguna, durante su celebracion y fun-
cionamiento, desconocer, apartarse, suspender o derogar norma alguna de la Constitucion de
1961.

Conforme a este postulado, la Sala Politico Administrativa interpretd la forma genérica
y ambigua del texto de la primera pregunta del referendo, precisando la “finalidad” o mision
de la Asamblea en la siguiente forma:

En cuanto al cometido de “la transformacion del Estado” a que se referia la primera pre-
gunta, la Sala sefialé que ello era:

En base a la primacia del ciudadano, lo cual equivale a la consagracion de los derechos
humanos como norte fundamental del nuevo Texto Constitucional;

y en cuanto a la creacion de “un nuevo ordenamiento juridico”, como cometido de la
Asamblea, ello era con el objeto de:

Que consolide el Estado de derecho a través de un mecanismo que permita la practica de una
democracia social y participativa, debiendo la nueva Constitucion satisfacer las expectativas
del pueblo, y al mismo tiempo cumplir los requerimientos del derecho constitucional de-
mocratico, lo cual implica, esencialmente, el mantenimiento de los principios fundamentales
del Estado democratico de derecho, con sus diferentes estructuras de poder y sus cometidos
especificos.

De lo anterior se derivaba, por tanto, que la mision y finalidad esencial de la Asamblea
Nacional Constituyente cuyos miembros fueron electos el 25 de julio de 1999, era producir
un nuevo texto constitucional donde se reflejase la transformacion del Estado y se creare un
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nuevo ordenamiento juridico; es decir, que esa mision era para reflejarla en una nueva Cons-
titucion; y que en el cumplimiento de esa tarea de proyectar un nuevo texto constitucional, la
Asamblea Constituyente debia darle primacia al ciudadano; consagrar los derechos humanos
como norte del nuevo texto constitucional; consolidar el Estado de derecho a través de un
mecanismo que permitiera la practica de una democracia social y participativa; satisfacer los
requerimientos del derecho constitucional democratico; y mantener los principios fundamen-
tales del Estado democratico de derecho, con sus diferentes estructuras de poder y sus come-
tidos especificos, lo que no era otra cosa que la distribucion vertical del Poder Pablico (des-
centralizacion politica y federalismo) y la separacion organica de poderes.

En este sentido, la sentencia de la Sala reiteré que la futura Constitucion, es decir,

El establecimiento de este naciente orden juridico-politico debera responder -conforme al
sentido que se infiere de la redaccién de la pregunta- a que el texto constitucional respete, y
aun estimule, el desarrollo de aquellos valores que insufla una “democracia social y partici-
pativa”, en virtud del principio de progresividad a que esta sometida la materia.

En consecuencia, la mision y los cometidos indicados en la primera pregunta del refe-
rendo consultivo, sélo estaban destinados a guiar la actuacion de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente en la elaboracion del nuevo texto constitucional, como limites a la misma y, en
ningun caso, podian dar origen a poderes de la Asamblea, durante su funcionamiento, que
pudieran afectar o alterar las regulaciones de la Constitucion de 1961. Por ello la Corte fue
enfatica al sefialar que:

Es la Constitucion vigente (1961) la que permite la preservacion del Estado de derecho y la
actuacion de la Asamblea Nacional Constituyente, en caso de que la voluntad popular sea
expresada en tal sentido en la respectiva consulta.

Es decir, lo que habia permitido la creacion y actuacion de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente convocada como consecuencia de un referendo consultivo efectuado el 25 de abril
de 1999, era la Constitucion que en ese momento estaba vigente, de 1961, la cual, ademas,
permitia la preservacion del Estado de derecho. Dicha Constitucion de 1961, por tanto, no
perdia vigencia alguna durante la actuacion de la Asamblea Nacional Constituyente, la cual
debia encontrar en dicho texto el limite de su actuacion, lo que significaba que los poderes
constituidos, durante el funcionamiento de la Asamblea, debian continuar actuando conforme
a la Constitucion que estaba vigente, no pudiendo la Asamblea ni disolverlos ni asumir direc-
tamente sus competencias constitucionales. En consecuencia, la Asamblea Constituyente
convocada en esta forma no podia legislar, ni gobernar, ni juzgar, funciones que sélo corres-
pondian a las Camaras Legislativas, al Presidente de la Republica y sus Ministros y a la Corte
Suprema de Justicia y demas Tribunales de la Republica, respectivamente. Al final, sin em-
bargo hizo todo eso, sin constitucional autoridad alguna.

Como lo precis6 la misma Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa en
la “aclaratoria” a la referida sentencia del 18-3-99, dictada el 23-3-99%, calificando la afirma-
cién como una “interpretacion vinculante”:

La Asamblea Nacional Constituyente, por estar vinculada al propio espiritu de la Constitu-
cioén vigente (1961), esta limitada por los principios fundamentales del Estado democratico
de derecho.

38. Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional
Constituyente, Caracas 1999, pp. 186 a 188 y en esta Revista, pp. 83 a 85.
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La Asamblea Nacional Constituyente cuya convocatoria se habia permitido realizar por
las interpretaciones de la Corte Suprema de Justicia, conforme a las sucesivas decisiones de
esta, por tanto, comenzaba a ser definida como una institucién limitada, sometida a la Consti-
tucion de 1961 cuya interpretacion le habia dado origen, y sin posibilidad de tener el caracter
de poder constituyente originario, el cual en democracia sélo el pueblo lo puede ejercer.

Ahora bien, una vez dictada la sentencia de 18-03-1999, anulandola segunda pregunta
del articulo 3° del Decreto presidencial N° 3 del 02-02-99 que ya habia sido derogada por el
acto administrativo (Decreto sin nimero) dictado por el propio Presidente de la Republica, en
Consejo de Ministros el 10-03-99; sin embargo, la misma pregunta antes habia sido reproducida
en la Resolucion del Consejo Nacional Electoral que fue el acto impugnado en el juicio de
nulidad que concluy6 con la sentencia de la Corte Suprema del 18-03-99, y fue la que fue anu-
lada por la Corte, con la orden al Consejo de reformular dicha pregunta, examinando las men-
cionadas bases y decidiendo sobre su incorporacion a las preguntas del referendo consultivo.

En tal sentido, y en cumplimiento al mandato judicial recibido, el Consejo Nacional
Electoral, en nuestro criterio, debié haber examinado cada una de las referidas bases. Pero no
lo hizo, y reprodujo literalmente la nueva propuesta del Presidente de la Republica, incu-
rriendo en nuevas inconstitucionalidades.

En efecto, en las mencionadas bases comiciales, el Consejo Nacional Electoral habia in-
corporado la base octava tal como venia (Décima) de la propuesta presidencial®, en la cual se
habia incluido una frase que calificaba a la Asamblea “como poder originario que recoge la
soberania popular”.

Debe destacarse que ello, a su vez, habia sido objeto de impugnacion ante la Sala, sien-
do anulada dicha frase por la propia Corte mediante una nueva sentencia del 13 de abril de
1999%, dictada en ejecucion de la anterior, en la cual la Corte precis6 que una Asamblea
Constituyente electa en el marco del Estado de derecho regulado en la Constitucion de 1961,
no podia tener los poderes de una Asamblea Constituyente originaria, como los que pretendia
el Presidente en su proyecto®.

Pero ello, por supuesto, no fue pacificamente aceptado. La Asamblea que debia convo-
carse e integrarse conforme a los criterios de la Corte Suprema era para reformar la Constitu-
cién de 1961, la cual quedaria derogada cuando se aprobara por referéndum el nuevo texto
constitucional. Pero mientras ello ocurriera, el tema de discusion era si la Asamblea podia
adoptar “actos constitucionales”, o actos constituyentes al margen de la Constitucion de 1961
que era la que estaba en vigencia y la que, conforme a la doctrina de la Corte Suprema, le
habia podido dar nacimiento. En otras palabras, como hemos dicho, se trataba de determinar
si la Asamblea tendria caracter de poder constituyente “originario” o Si seria un 6rgano que
so6lo tendria la mision de elaborar una nueva Constitucion como resultaba de las bases comi-
ciales sometidas a aprobacion popular el 25-04-99.

39. Décimo: Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, como poder originario que
recoge la soberania popular, debera dictar sus propios estatutos de funcionamiento, teniendo co-
mo limites los valores y principios de nuestra historia republicana, asi como el cumplimiento de
los tratados internacionales acuerdos y compromisos validamente suscritos por la Republica, el
carécter progresivo de los derechos fundamentales del hombre y las garantias democréaticas dentro
del mas absoluto respeto de los compromisos asumidos.

40. Véase el texto de la sentencia en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea... op. cit., pp. 190 a 198, y en esta Revista, pp. 85 a 90.

41. Véase sobre las Bases comiciales propuestas por el Presidente de la Republica y la decision de la
Corte Suprema ordenando se reformulase la Base Comicial Octava, que comtemplaba el carécter
originario de la Asamblea Nacional Constituyente, véase Alfonso Rivas Quintero, Derecho
Constitucional, Paredes Editores, Valencia-Venezuela, 2002, pp. 98 y ss., 104 y ss.
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Debe sefialarse que a pesar de lo poco precisa que fue la Sala Politico Administrativa en
su decision de 19-01-99, algunos de los Magistrados que la habian adoptado intentaron preci-
sar, ex post facto, en pleno funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente que ya
habia sido electa en julio de 1999, en sendos Votos Salvados que presentaron a la sentencia
de la Corte Suprema en Sala Plena de 14-10-99 (Caso Impugnacion del Decreto de la Asam-
blea Constituyente de Regulacion de las funciones del Poder Legislativo), que en la mencio-
nada sentencia de enero de 1999 y en otras posteriores, nada se habia dicho sobre un preten-
dido caracter de poder constituyente originario de la Asamblea Constituyente cuya consulta
refrendaria se habia autorizado judicialmente.

En su voto salvado a la sentencia, el magistrado Hermes Harting sefial6, en efecto, que
las sentencias de 18-03-99, 23-03-99 y 13-04-99, las cuales en su criterio no contradecian la
sentencia de 19-01-99, en relacién con los poderes de la Asamblea, que:

Patentizan la naturaleza de la Asamblea Nacional Constituyente como procedimiento o me-
canismo extra-constitucional, limitado exclusivamente a la redaccion de una nueva Constitu-
cion, y cuya derivacion de la Constitucion de 1961 lo vincula infragablemente al cumpli-
miento de los requerimientos del derecho constitucional democrético.

La magistrado Hildegard Rondén de Sansd, por su parte, también en voto salvado, al ca-
lificar a la sentencia del 19-01-99 como “el punto de partida de todo el proceso constituyen-
te” -y asi habia sido-, considerd que la sentencia habia reconocido que:

El deseo de lo que se denominara “el soberano” de transformaciones basicas del sistema,
podria canalizarse en una modalidad diferente a la prevista en la Constitucion vigente, como
lo es la manifestacion mayoritaria de su voluntad de cambio, a través de un referendo.

Pero las mas importantes precisiones sobre el significado de lo que lo que habia sido re-
almente decidido en esta materia en la sentencia del 19-01-99, (Caso Referendo Consultivo I),
provinieron del Magistrado ponente de la misma, Humberto J. La Roche, quien considerd que
las citas y referencias que a la sentencia de la cual habia sido Ponente, que se hacian en la
sentencia de la Sala Plena del 14-10-99, habian tergiversado el contenido de aquélla, preten-
diendo utilizarsela indebidamente como fundamento de este fallo. Sefial6 el magistrado La
Roche que:

La confusidn reside esencialmente no s6lo en considerarla en su verdadero contexto sino en
atribuir a la Asamblea Nacional Constituyente el poder soberano que reside en el pueblo y
solo en este, el cual, aunque puede ejercerlo a través de representantes ordinarios como el
Congreso de la Republica, o extraordinarios como la Asamblea Nacional Constituyente,
jamas se desprende de él o en otros términos, identificando las nociones de poder constitu-
yente y Asamblea Constituyente....

El magistrado La Roche, en esta misma linea, insisti6 en lo siguiente:

Conviene observar que precisamente, siendo el pueblo el titular de la soberania en el marco
del Estado democratico de derecho, su poder -el constituyente- es el Unico verdaderamente
originario. En consecuencia, tanto los poderes constituidos ordinarios como incluso la propia
Asamblea Constituyente -poder constituido extraordinario- esta conformada por quienes
también determine el soberano, reflejo del Poder Publico derivado o delegado.

Estas precisiones que hizo el magistrado La Roche en octubre de 1999, en realidad, eran
las que hubiera necesitado el texto mismo de la primigenia sentencia de 19 de enero de 1999,
y que debian haber estado incorporadas en su texto, en aquél momento antes de que se abrie-
ra la “Caja de Pandora” constituyente. Si alli se hubiese expresado esta posicion con claridad
por el propio magistrado La Roche, quien habia sido su ponente el 19-01-99, el pais se hubie-
ra ahorrado multiples controversias interpretativas y desviaciones sobre el proceso constitu-
yente. Pero diez meses después ya era demasiado tarde, pues ya la Asamblea Nacional Cons-
tituyente habia dado el golpe de Estado al intervenir todos los poderes constituidos violando
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la Constitucion de 1961. En todo caso, era tan tarde que el magistrado La Roche tuvo que
conformarse con salvar su voto a la sentencia citada de la Corte en Pleno de 14-10-99, lamen-
tablemente en relacion con uso, con interpretaciones diferentes, que se habian hecho de la
sentencia de la cual habia sido ponente el 19-01-99, cuya imprecision habia sido la causa de
la misma. En su Voto Salvado, en efecto, el magistrado La Roche sefialé lo siguiente en torno
al criterio expuesto en la sentencia de 14-10-99, que no compartia, sobre el pretendido carac-
ter de poder constituyente originario de la Asamblea Nacional Constituyente:

A los fines de concluir que la Asamblea Nacional Constituyente es un érgano superior al
régimen constitucional vigente, dado su pretendido caracter originario, el fallo del que se di-
siente cita de manera reiterada la referida sentencia de la Sala Politico Administrativa de fe-
cha 19 de enero de 1999. No obstante las facultades y la naturaleza juridica que en la nom-
brada decision de la Sala se consideran inmanentes al poder constituyente, esto es, al pueblo
como maximo soberano, la sentencia de la Corte en Pleno las atribuye al 6rgano elegido por
ese soberano como su representante para ejercer el maximo poder de organizacién politico-
juridica, lo cual es, a todas luces diferente.

Por supuesto que se trataba de asuntos diferentes, pero ello no habia quedando claro del
texto de la sentencia de 19-01-99; si ese poder constituyente originario correspondia Unica-
mente al pueblo, y nunca a una Asamblea Constituyente integrada por representantes electos
del pueblo, como lo expresé el magistrado La Roche en el 14 de octubre de 1999, hubiera
quedado expreso en su Ponencia del 19-01-99, la discusion sobre el caracter de poder consti-
tuyente originario de la Asamblea Nacional Constituyente, jamas se hubiera planteado en los
términos que dominaron la discusidn en el pais.

Pero no fue asi; al contrario, desde el momento en el cual que se dictd la sentencia del
19-01-99 de la Sala Politico Administrativa, la discusion sobre ese supuesto caracter de poder
constituyente originario y soberano de la propia Asamblea Nacional Constituyente, que de-
fendia con ardor desafiante el Presidente de la Repulblica, se habia abierto. La creacién de la
Asamblea como consecuencia de la sentencia, en todo caso, abria el camino del proceso
constituyente sin necesidad de reformar la Constitucion. El propio Presidente de la Republi-
ca, por ello, realizé intentos por otorgarle a la Asamblea Nacional Constituyente algun poder
constituyente de caracter originario.

Como se ha dicho, el Consejo Supremo Electoral, mediante Resolucién N° 990323-71
de 23 de marzo de 1999%, en cumplimiento de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de 18 de marzo de 1999 antes indicada, resolvid establecer las “bases comiciales para el
referendo consultivo sobre la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente a Cele-
brarse el 25 de abril de 1999, las cuales, en definitiva eran el “estatuto” de la Asamblea que
debia someterse a la votacion en el referendo. Por ello, el Consejo, sumiso como siempre a la
voluntad presidencial, como se dijo, copio las “bases” que el Presidente habia publicado dias
antes®, anticipandose a la sentencia de la Corte, entre las cuales se establecia el carécter de la
Asamblea Nacional Constituyente, como poder originario que recoge la soberania popular”.

Con esta propuesta de “base comicial” que, como se dijo, recogia en su totalidad lo que
el Presidente de la Republica habia propuesto y publicado, por supuesto se volvia a plantear
la discusion sobre el “tema pendiente” del caracter de poder constituyente originario o deri-
vado de la Asamblea Nacional Constituyente que se iba a elegir.

42.  Gaceta Oficial N° 36.669 de 25-03-99. Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, Golpe de
Estado y Proceso Constituyente en Venezuela, UNAM, México 2002, pp. 155 y ss.

43.  “Propuestas del Ejecutivo Nacional”, Gaceta Oficial N° 36.660 de 12-03-99. Véase los comenta-
rios en Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y Proceso Constituyente en Venezuela, UNAM,
México 2002 en nota 117, pp. 147 y ss.
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La referida “base comicial” que pretendia atribuir a la Asamblea Nacional Constituyente
caracter de “poder constituyente originario”, como se dijo, fue cuestionada ante la Corte
Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, y este alto Tribunal, mediante sentencia de
fecha 13 de abril de 1999* declar¢ inconstitucional la frase “como poder originario que reco-
ge la soberania popular” ordenando su eliminacion de las “bases” con fundamento en los
siguientes argumentos:

Resulta incontestable que el contenido de la base comicial identificada bajo el literal octavo
-reproducida en la Resolucion N° 990323-71 del 23 de marzo de 1999, e incorporada poste-
riormente a la segunda pregunta del Referendo Consultivo, por remision ordenada en la Re-
solucion N° 990324-72 del 24 de marzo de 1999, ambas dictadas por el Consejo Nacional
Electoral-, y especificamente en lo referente a calificar la Asamblea Nacional Constituyente
como poder originario que recoge la soberania popular, esta en franca contradiccion con
los principios y criterios vertidos en la sentencia pronunciada por esta Sala el 18 de marzo
de 1999, y su aclaratoria del 23 de marzo de 1999, citados anteriormente, induciendo a error
al electorado y a los propios integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente, si el sobe-
rano se manifestase afirmativamente acerca de su celebracién, en lo atinente en su alcance y
limites.

La Corte Suprema de Justicia advertia, asi, que una frase de ese tipo no so6lo podia indu-
cir a error a los electores, quienes podian pensar que votando afirmativamente en el referendo
podian estar atribuyéndole a la Asamblea Nacional Constituyente el poder soberano que s6lo
puede tener el propio pueblo, no siendo la soberania delegable; sino que también podia indu-
cir a error a los propios miembros de la Asamblea Nacional Constituyente que resultasen
electos si el referendo aprobaba las bases comiciales, quienes podian llegar a pensar que la
Asamblea podia ser detentadora de un poder constituyente originario, sin sujecién a norma
alguna, lo cual no era correcto constitucionalmente hablando.

Precisamente para evitar que se produjera tal error, la Corte Suprema habia ordenado
que se quitara de la “base comicial octava” impugnada la expresion cuestionada de que su-
puestamente la Asamblea podia considerarse “como poder originario que recoge la soberania
popular”.

No podia entonces haber duda alguna sobre el tema, el cual habia sido resuelto expre-
samente por la Corte Suprema en dicha sentencia, la cual, ademas habia sido dictada en eje-
cucion de la sentencia de fecha 18 de marzo de 1999. La Sala Politico-Administrativa deter-
mind con precision el cardcter no originario de la Asamblea eliminando la referida frase,
teniendo como base para ello los postulados sefialados en esta Ultima decision, en la cual
precis6, ademas, la mision y finalidad de la Asamblea Nacional Constituyente, y determind la
necesaria vigencia de la Constitucion de 1961 durante la actuacién de la misma. Sobre esto,
tampoco podia haber duda alguna, quedando expresado por la Corte, en la citada decision del
18-03-99, como ya hemos indicado, lo siguiente:

La circunstancia de la posibilidad, por via de ese mecanismo, de celebracion de una Asam-
blea Nacional Constituyente, no significa, en modo alguno, por estar precisamente vinculada
su estructuracion al propio espiritu de la Constitucion vigente, bajo cuyos términos se produ-
cird su celebracion, la alteracion de los principios fundamentales del Estado democratico de
derecho.

Asi mismo, la Sala sefial6 que:

Es la Constitucion vigente la que permite la preservacion del Estado de derecho y la actua-
cién de la Asamblea Nacional Constituyente, en caso de que la voluntad popular sea expre-
sada en tal sentido en la respectiva consulta.

44. Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y Proceso Constituyente en
Venezuela, UNAM, México 2002, pp. 162 y ss. y en esta Revista, pp. 85 a 90.
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Por tanto, la Asamblea Nacional Constituyente se debia configurar como un instrumento
de revision constitucional y nada mas, cuyo producto (la nueva Constitucidn), incluso, sélo
podia entrar en vigencia cuando posteriormente fuera aprobada por el pueblo en referendo.
La Asamblea, por tanto, ni siquiera tenia potestad para poner en vigencia la nueva Constitu-
cién, precisamente porque no tenia caracter de poder constituyente originario, quedando
sujeta a la Constitucion de 1961, por lo cual no podia afectar el funcionamiento de los érga-
nos constitucionales constituidos del Poder Pablico.

Como consecuencia de la decision de fecha 13 de abril de 1999, la Corte Suprema de
Justicia ordend al Consejo Supremo Electoral, la publicacion del nuevo contenido de la “base
comicial octava”, el cual, con la correccion impuesta por la Corte se publicé mediante Aviso
Oficial; s6lo cuatro dias antes de la fecha del referendo®.

En el referendo del 25 de abril de 1999, por tanto, resultd aprobado el texto de la “base
comicial octava”, con la correccion anotada, en la siguiente forma:

Octava: Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, ésta debera dictar sus pro-
pios estatutos de funcionamiento, teniendo como limites los valores y principios de nuestra
historia republicana, asi como el cumplimiento de los tratados internacionales, acuerdos y
compromisos validamente suscritos por la Republica, el caréacter progresivo de los derechos
fundamentales del hombre y las garantias democraticas dentro del més absoluto respeto de
los compromisos asumidos”.

Pero conforme a lo decidido por la Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico Adminis-
trativa, en otra sentencia posterior, la N° 639 de 3 de junio de 1999 dictada con motivo de la
impugnacion de la “base comicial tercera” indicada en la Resolucion N° 990323-70 de 23 de
marzo de 1999 del Consejo Supremo Electoral; una vez aprobadas en referendo, las bases
comiciales pasaron a ser “una decision del cuerpo electoral que aprobd convocar a una
Asamblea Nacional Constituyente”.

Conforme a este criterio, las bases comiciales debian considerarse como una manifesta-
cién del pueblo, al aprobarlas en el referendo, en ejercicio de su soberania. Se trataba de una
materia que habia sido objeto de una consulta popular y que habia sido aprobada por el pue-
blo. Como tal decision del pueblo, la Corte, en esta sentencia, consider6 inadmisible la accion
de nulidad que habia sido intentada contra la mencionada “base comicial”, por considerar que
“la misma ha sido asumida como una decision propia del cuerpo electoral, en ejercicio del
poder constituyente”. Esa “expresion popular” a juicio de la Corte, se habia traducido “en una
decision de obligatorio e inmediato cumplimiento”, pues poseia “validez suprema”, situando-
se el ejercicio del poder constituyente originario solo en el pueblo, al aprobar en el referendo
las referidas bases comiciales.

En efecto, la Corte estimo que el pueblo, como “cuerpo electoral”, al expresarse en el
referendo, habia actuado como “poder constituyente”, por supuesto de caracter originario,
capaz de adoptar decisiones con “validez suprema”.

Estas bases comiciales, por tanto, se podian considerar como de rango constitucional, al
haber emanado directamente de la voluntad del pueblo expresada mediante referendo. Por
ello, la Corte Suprema de Justicia en Sala Plena, en sentencia del 14 de octubre de 1999,
dictada con motivo de la impugnacion del Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente de
Regulacion de las Funciones del Poder Legislativo, al analizar los mecanismos de reforma
constitucional previstos en la Constitucion de 1961 (arts. 245 y 246) e invocar lo que la pro-
pia Corte ya habia resuelto en Sala Politico Administrativa, en la sentencia de 19 de enero de

45, Gaceta Oficial N° 36.684 de 21-04-99.
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1999, con motivo de la interpretacion del articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y
Participacion Politica, sobre el referendo consultivo sobre la Asamblea Constituyente, dijo
que la Corte Suprema:

Arribé a la conclusion de que en ejercicio del derecho de participacion a través de referendo,
se podia consultar al pueblo sobre la convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente.
Segun se desprende de las citadas sentencias existe un tercer mecanismo constitucional para
modificar la Constitucién. Tal mecanismo no es otro que el de la convocatoria, por parte del
pueblo -quien detenta la soberania y no la pierde por el hecho de delegarla- a una Asamblea
Nacional Constituyente. La Asamblea Nacional Constituyente electa el 25 de junio de 1999,
tiene definido su régimen fundamental en las preguntas y bases comiciales consultadas en el
referendo del 25 de abril de 1999. Esas bases por haber sido aprobadas en ejercicio de la so-
berania popular son de similar rango y naturaleza que la Constitucion.

En esta forma, la Corte Suprema reconocié rango constitucional similar al de la Consti-
tucion de 1961, al contenido de las bases comiciales que se aprobaron por referendo el 25 de
abril de 1999, donde se regulaba una Asamblea Nacional Constituyente expresamente sin
caracter de poder constituyente originario, la cual ni siquiera podia poner en vigencia la
nueva Constitucion que sancionara, sino que ésta debia ser aprobada por el propio pueblo
mediante referendo, quien se habia reservado ese poder originario.

Ahora bien, conforme a dichas bases comiciales con validez suprema, el Consejo Su-
premo Electoral, sin embargo, dicté las “Normas para la Eleccion de Representantes a la
Asamblea Nacional Constituyente™® mediante Resolucion N° 990519-154 de 19 de mayo de
1999, en la cual partié del falso supuesto de:

Que las bases comiciales contenidas en la Resolucién N° 990323-71 de fecha 23 de marzo de
1999 y publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.669 de fecha 25 de
marzo de 1999, contenidas en la segunda pregunta del Referendo Consultivo Nacional, cele-
brado el 25 de abril de 1999, quedaron aprobadas por el soberano.

Esta afirmacion, en realidad, era completamente falsa, por lo que el Consejo Supremo
Electoral, con esta Resolucidn, le mintio al pais, pues en el referendo consultivo no se apro-
baron las bases comiciales tal como aparecieron publicadas en la Gaceta Oficial de 25 de
marzo de 1999, ya que la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa, en su
sentencia de fecha 13 de abril de 1999, antes comentada, habia introducido la correccion de
anular y eliminar una frase de la base comicial octava, precisamente la que rezaba “como
poder originario que recoge la soberania popular”.

Como consecuencia de ello, las bases comiciales que se habian aprobado en el referendo
del 25-04-99 habian sido las “corregidas”, publicadas en la Gaceta Oficial N° 36.684 del 21-
04-99, cuatro dias antes de su realizacion, y no las publicadas en la Gaceta Oficial N° 36.669
del 25-03-99, como con toda falsedad, rayana en la mala fe, lo afirmé el Consejo Nacional
Electoral en su Resolucion comentada del 19-5-99.

En todo caso, tan no se concebia a la Asamblea Nacional Constituyente como un poder
constituyente originario que sélo puede corresponder al pueblo, que en la base comicial no-
vena, como se dijo, se indicd expresamente que la Constitucion que elaborara la Asamblea
Nacional Constituyente, para entrar en vigencia también debia ser aprobada por el pueblo
mediante referendo aprobatorio. Es decir, fue voluntad del pueblo, manifestada expresamente
en el referendo de 25 de abril de 1999 como poder constituyente originario, la que prescribio
que tal poder constituyente originario continuara en el pueblo, disponiendo que s6lo el pueblo
podia poner en vigencia la nueva Constitucion, no otorgandole tal potestad a la Asamblea, la
cual, en consecuencia, sdlo quedd como poder constituyente derivado ain cuando de caracter
extraordinario, con la sola mision de elaborar un texto constitucional en el cual se plasmara la

46. Gaceta Oficial N° 36.707 de 24-05-99.



492 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 77-78 / 79-80 / 1999

transformacioén del Estado y se creara un nuevo ordenamiento juridico que permitiera el
funcionamiento efectivo de una democracia social y participativa, como lo sefialaba la pre-
gunta primera del referendo del 25 de abril de 1999, que luego de sancionado por la Asam-
blea, para que entrara en vigencia, debia ser aprobado por el pueblo mediante referendo.

Pero la discusion del tema del poder constituyente originario como atributo de la Asam-
blea Nacional Constituyente puede decirse que no llego a cesar, a pesar de las decisiones de
la Corte Suprema. En efecto, incluso debe destacarse la nueva inconstitucionalidad derivada
del desacato del Consejo Nacional Electoral en cumplir la orden judicial que derivaba de la
anulacion de la Resolucion N° 990217-32 en relacion al caracter “originario” de la Asamblea

En efecto, el Consejo Nacional Electoral, como consecuencia de la anulacion parcial de
su Resolucién N° 990217-32 por la Corte Suprema de Justicia, dicté una nueva Resolucién,
N° 990323-70 de 23 de marzo de 1999, en la cual, materialmente, reprodujo las bases fijadas
por el Presidente de la Republica para la realizacion del referendo, tal como se habian publi-
cado®’.

Como se sefiald, el abogado Gerardo Blyde habia acudido de nuevo a la Sala Politico Ad-
ministrativa solicitando la ejecucion de la sentencia anulatoria del 18-3-99, con fundamento,
entre otros aspectos, en que la base comicial décima propuesta por el Ejecutivo, y reproducida
por el Consejo Nacional Electoral, desacataba el fallo de la Corte del 18 de marzo de 1999,
cuando le atribuia “caracter originario” a la futura Asamblea Nacional Constituyente.

La Sala Politico Administrativa, en respuesta a este requerimiento, dictd la sentencia de
13 de abril de 1999 (Ponencia del Magistrado Hermes Harting)*, en la cual observd que
ciertamente, el Consejo Nacional Electoral habia omitido pronunciamiento expreso acerca
del examen que debi6 haber efectuado, de acuerdo a la orden contenida en la citada senten-
cia, y que origin6 la Resolucion N° 990323-70 del 23 de marzo de 1999, tanto de la mencio-
nada base, como de la establecida en el literal undécimo, de la referida “propuesta” del Eje-
cutivo Nacional.

Agreg6 la Sala:

Sin embargo, la circunstancia de haber dictado dicho ente, el mismo 23 de marzo de 1999, la
Resolucion N° 990323-71, a través de la cual establecio las bases comiciales para el referen-
do consultivo a celebrarse el 25 de abril de 1999, incluyendo literalmente el contenido de las
referidas bases, modificando Unicamente su numeracion, a saber: literales octavo y noveno,
revela, a juicio de esta Sala, la conformidad del 6rgano electoral, vale decir, la aceptacion
implicita de aquellas proposiciones, tal y como fueron presentadas por el Ejecutivo Nacional.

Ahora bien, la base comicial designada bajo el literal octavo reza textualmente:

Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, como poder originario que recoge
la soberania popular, debera dictar sus propios estatutos de funcionamiento, teniendo co-
mo limites los valores y principios de nuestra historia republicana, asi como el cumplimien-
to de los tratados internacionales, acuerdos y compromisos validamente suscritos por la
Republica, el caracter progresivo de los derechos fundamentales del hombre y las garantias
democréticas dentro del mas absoluto respeto de los compromisos asumidos.

Sobre este particular, en la sentencia dictada por esta Sala el 18 de marzo de 1999 se expresé
con meridiana claridad que la Asamblea Constituyente a ser convocada, “... no significa, en
modo alguno, por estar precisamente vinculada su estructuracion al propio espiritu de la
Constitucion vigente, bajo cuyos términos se producira su celebracion, la alteracion de los

47. Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y Proceso Constituyente en
Venezuela, UNAM, México 2002, en nota N° 118, pp. 150 y ss. y en esta Revista, pp. 85 a 90.

48. Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional
Constituyente, Caracas 1999, pp. 190 a 198.
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principios fundamentales del Estado democratico de derecho...”, y que “...En consecuencia,
es la Constitucion vigente la que permite la preservacion del Estado de derecho y la actua-
cién de la Asamblea Nacional Constituyente, en caso de que la voluntad popular sea expre-
sada en tal sentido en la respectiva consulta....

A su vez, en el fallo aclaratorio del 23 de marzo de 1999, emanado de esta Sala, se ratificd
claramente la naturaleza vinculante de tal criterio interpretativo, referido a la primera pregun-
ta del referendo consultivo nacional 1999, y cuyo contenido debia fijar el marco referencial y
alcance de la segunda pregunta del mismo.

Por todo lo anterior, la Corte Suprema consider6 que resultaba incontestable que el con-
tenido de la base comicial identificada bajo el numeral octavo -reproducida en la Resolucion
N° 990323-71 del 23 de marzo de 1999, e incorporada posteriormente a la segunda pregunta
del referendo consultivo, por remision ordenada en la Resolucion N° 990324-72 del 24 de
marzo de 1999, ambas dictadas por el Consejo Nacional Electoral-, y especificamente, en lo
referente a calificar la Asamblea Nacional Constituyente “como poder originario que recoge
la soberania popular”, estaba en franca “contradiccion con los principios y criterios” verti-
dos en la sentencia pronunciada por esta Sala el 18 de marzo de 1999, y su aclaratoria del 23
de marzo de 1999,

Induciendo a error al electorado y a los propios integrantes de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente, si el soberano se manifestase afirmativamente acerca de su celebracion, en lo atinen-
te a su alcance y limites.

En consecuencia de lo anterior, la Sala Politico-Administrativa concluy6 su sentencia
del 13 de abril de 1999, resolviendo, en ejecucion de su precedente sentencia fechada 18 de
marzo de 1999, la eliminacion de la frase “como poder originario que recoge la soberania
popular”, y, por tanto, corrigiendo el texto de la base comicial octava, en la forma siguiente:

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 siguien-
tes:

Octavo: Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, ésta debera dictar sus
propios estatutos de funcionamiento, teniendo como limites los valores y principios de
nuestra historia republicana, asi como el cumplimiento de los tratados internacionales,
acuerdos y compromisos validamente suscritos por la Republica, el caracter progresivo
de los derechos fundamentales del hombre y las garantias democréticas dentro del mas
absoluto respeto de los compromisos asumidos.

Quedo en esta forma abierto el proceso constituyente en el pais, mediante la celebracion
del referendo consultivo que se efectud el 25 de abril de 1999, en el cual se consultd al pue-
blo sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente, con una mision y unos
limites especificos fijados por el mismo pueblo al responder afirmativamente a las preguntas
y las bases comiciales que conforman su estatuto. En dicho referendo, votaron 4.137.509 de
los 11.022.936 electores registrados con una abstencion electoral del 62.2%. La votacion “si”
represent6 un 92,4% y la votacion “no” un 7,6%*.

Conforme a las bases comiciales, la Asamblea Nacional Constituyente fue electa el 25
de julio de 1999 y quedaba sometida a las normas supraconstitucionales que derivaban del
poder constituyente originario (el pueblo) que se habia expresado en el referendo consultivo
del 25 de abril de 1999. Durante su funcionamiento debio respetar la vigencia de la Constitu-
cién de 1961, la cual s6lo debi6 perder dicha vigencia cuando el pueblo soberano, es decir, el

49. Veéase José E. Molina V. y Carmen Pérez Baralt, “Procesos Electorales. Venezuela, abril, julio y
diciembre de 1999” en Boletin Electoral Latinoamericano, CAPEL-IIDH, N° XXIlI, julio-dic.
1999, San José, 2000, pp. 61y ss.
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poder constituyente originario se pronunciara aprobando, mediante posterior referendo apro-
batorio, la nueva Constitucion que elaborase la Asamblea, tal como se precisé en la base
comicial novena del referendo de 25 de abril de 1999.

VI. LOS INTENTOS TARDIOS DE LA CORTE SUPREMA EN PRETEN-
DER SOMETER EL PROCESO CONSTITUYENTE A LA CONSTI-
TUCION DE 1961

Lo anterior significaba entonces, que de acuerdo al criterio de la Corte Suprema, la
Asamblea Constituyente cuyos miembros se eligieron como consecuencia del Referéndum
Consultivo del 25 de abril de 1999, no podia en forma alguna durante su celebracién y fun-
cionamiento, desconocer, apartarse, suspender o derogar norma alguna de la Constitucion de
1961.

Conforme a este postulado, la Sala Politico Administrativa interpret6 la forma genérica
y ambigua del texto de la Primera Pregunta del Referéndum, precisando la “finalidad” o
mision de la Asamblea en la siguiente forma:

En cuanto al cometido de “la transformacion del Estado” a que se refiere la Primera
Pregunta, la Sala sefial6 que ello era:

en base a (sic) la primacia del ciudadano, lo cual equivale a la consagracién de los derechos
humanos como norte fundamental del nuevo Texto Constitucional;

y en cuanto a la creacion de “un nuevo ordenamiento juridico”, como cometido de la
Asamblea, ello era con el objeto de:

que consolide el Estado de Derecho a través de un mecanismo que permita la practica de una
Democracia Social y Participativa, debiendo la nueva Constitucion satisfacer las expectativas
del pueblo, y al mismo tiempo cumplir los requerimientos del Derecho Constitucional De-
mocrético, lo cual implica, esencialmente, el mantenimiento de los principios fundamentales
del Estado Democrético de Derecho, con sus diferentes estructuras de poder y sus cometidos
especificos.

De lo anterior se derivaba, por tanto, que la mision y finalidad esencial de la Asamblea
Nacional Constituyente cuyos miembros fueron electos el 25 de julio de 1999, era producir
un nuevo texto constitucional donde se reflejase la transformacion del Estado y se crease un
nuevo ordenamiento juridico; es decir, que esa misién era para reflejarla en una nueva Cons-
titucion; y que en el cumplimiento de esa tarea de proyectar un nuevo texto constitucional, la
Asamblea Constituyente debia darle primacia al ciudadano; consagrar los derechos humanos
como norte del nuevo texto constitucional; consolidar el Estado de Derecho a través de un
mecanismo que permitiera la practica de una democracia social y participativa; satisfacer los
requerimientos del Derecho Constitucional Democratico; y mantener los principios funda-
mentales del Estado Democréatico de Derecho, con sus diferentes estructuras de poder y sus
cometidos especificos, lo que no es otra cosa que la distribucién vertical del Poder Publico
(descentralizacion politica y federalismo) y la separacion organica de poderes.

En este sentido, la sentencia de la Sala reiteré que la futura Constitucion, es decir,

el establecimiento de este naciente orden juridico-politico debera responder -conforme al
sentido que se infiere de la redaccidn de la pregunta- a que el texto constitucional respete, y
aln estimule, el desarrollo de aquellos valores que insufla una “Democracia Social y Partici-
pativa”, en virtud del principio de progresividad a que esta sometida la materia.

En consecuencia, la mision y los cometidos indicados en la Primera Pregunta del Re-
feréndum Consultivo, sélo estaban destinados a guiar la actuacion de la Asamblea Nacional
Constituyente en la elaboracion del nuevo texto constitucional, como limites a la misma, y en
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ningin caso podian dar origen a poderes de la Asamblea, durante su funcionamiento, que
pudieran afectar o alterar las regulaciones de la Constitucion de 1961. Por ello la Corte fue
enfatica al sefialar que:

es la Constitucion vigente la que permite la preservacion del Estado de Derecho y la actua-
cién de la Asamblea Nacional Constituyente, en caso de que la voluntad popular sea expre-
sada en tal sentido en la respectiva consulta.

Es decir, lo que permiti6 la actuacion de la Asamblea Nacional Constituyente convoca-
da como consecuencia del Referéndum Consultivo efectuado el 25 de abril de 1999, fue la
Constitucion de 1961, la cual ademas, permitia la preservacion del Estado de Derecho. Dicha
Constitucién de 1961, por tanto, no perdia vigencia alguna durante la actuacion de la Asam-
blea Nacional Constituyente, la cual encontraba en dicho texto el limite de su actuacion, lo
que significaba que los Poderes Constituidos, durante el funcionamiento de la Asamblea,
debian continuar actuando conforme a la Constitucién de 1961, no pudiendo la Asamblea ni
disolverlos ni asumir directamente sus competencias constitucionales. En consecuencia, la
Asamblea Constituyente convocada en esta forma no podia legislar, ni gobernar, ni juzgar,
funciones que sélo correspondian a las Camaras Legislativas, al Presidente de la Republica y
sus Ministros y a la Corte Suprema de Justicia y demés Tribunales de la Republica, respecti-
vamente.

Como result6 de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia antes indicadas, el pro-
ceso constituyente venezolano, al contrario de lo que sucedié con todas las experiencias
constituyentes del pasado en la historia politica de pais, no fue producto de una ruptura cons-
titucional con ocasidn de una guerra, un golpe de Estado o una Revolucion, sino de la inter-
pretacion dada por el maximo Tribunal de la Republica a la Constituciéon de 1961 y de la
voluntad popular expresada, como Poder Constituyente Originario, en el Referéndum Con-
sultivo del 25 de abril de 1999. La ruptura constitucional la provoco la propia Asamblea
nacional Constituyente al violar la Constitucién de 1961, al asumir poderes constituyentes
originarios, violando las bases comiciales que, como lo habia resuelto la Corte Suprema,
tenian rango supraconstitucional.

La Corte Suprema de Justicia en otra sentencia del 21 de julio de 1999 con ocasion de
resolver un recurso de interpretacion intentado por los Candidatos Nacionales a la Asamblea
Nacional Constituyente (Caso: Alberto Franceschi, Jorge Olavarria y Gerardo Blyde), acer-
ca del régimen juridico que regia el proceso electoral, habia destacado el caracter de jure del
proceso constituyente, sefialado que:

Lo novedoso -y por ello extraordinario- del proceso constituyente venezolano actual, es que
el mismo no surgié como consecuencia de un suceso factico (guerra civil, golpe de estado,
revolucion, etc.), sino que, por el contrario, fue concebido como un “Proceso Constituyente
de Ture” 5eosto es, que se trata de un proceso enmarcado dentro del actual sistema juridico ve-
nezolano™.

La consecuencia de lo anterior estaba en que la Asamblea Nacional Constituyente no
s6lo derivo “de un proceso que se ha desarrollado dentro del actual marco del ordenamiento
constitucional y legal”, sino que en su actuacion estaba sometida al orden juridico establecido
por la voluntad popular en el Referéndum del 25 de abril de 1999, expresada en el conjunto
de normas que derivaron de las preguntas del Referéndum y de las Bases Comiciales aproba-
das en el mismo, y que la misma Corte Suprema de Justicia en la sentencia antes mencionada
“por su peculiaridad e importancia”, catalogd “como normas de un rango especial”; y en
anterior sentencia del 3 de junio de 1999 (Caso Celia Maria Colon de Gonzalez)** considerd

50. Véase el texto en esta Revista, pp. 104 a 110.
51. Véase el texto en esta Revista, pp. 90 a 93.
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como una “expresion popular” que “se tradujo en una decision de obligatorio cumplimiento,
pues posee, validez suprema”, es decir, de rango supraconstitucional. Dicha sentencia se cita,
ademas, en la de 17 de junio de 1999 en la cual se declar6 sin lugar el recurso contencioso
administrativo de anulacion que habia sido ejercido por un conjunto de ciudadanos contra un
articulo de la Resolucién N° 990519-154 del 19-05-99 del Consejo Nacional Electoral, que
habia negado la posibilidad de incluir simbolos, signos, siglas o colores que identificasen a
los candidatos a la Asamblea Nacional Constituyente postulados por organizaciones politicas®.

La Asamblea Nacional Constituyente que se eligio el 25 de julio de 1999, en conse-
cuencia, estaba sometida a las normas (Bases Comiciales) aprobadas en el Referéndum Con-
sultivo del 25 de abril de 1999, que eran de obligatorio cumplimiento y de rango y validez
suprema (supraconstitucional), como manifestacion del poder constituyente originario que
solo corresponde al pueblo, conforme a las cuales no s6lo se precisd la misién de la Asam-
blea, sino sus limites.

Sobre ello se pronuncié ademas, la Corte Suprema de Justicia, como se ha sefialado, en
sus decisiones de 17 de junio de 1999%; y luego, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, en sentencia N° 6 de 27 de enero de 2000, la cual sefial6 que las bases comiciales
referidas “que fijaron los limites de actuacion de la Asamblea Nacional Constituyente, son de
similar rango y naturaleza que la Constitucion, como la cuspide de las normas del proceso
constituyente”, y ademads, que eran “supraconstitucionales respecto de la Constitucion de
1961, lo cual no quiere decir que la Constitucion estaba sujeta a estos, sino que se trataba de
un ordenamiento no vinculado con las normas que rigen el Poder Constituyente”.

VII. DE COMO LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE ASUMIO
EL CONTROL TOTAL DEL PODER, HACIENDO CASO OMISO A LAS
DOCTRINAS DE LA CORTE SUPREMA QUE HABIAN FUNDAMEN-
TADO SU PROPIA CREACION

Entre las bases comiciales establecidas y aprobadas en el referéndum consultivo del 25
de abril de 1999, en la Base Comicial Tercera se reguld el sistema para la eleccion de 131
constituyentes asi: 104 constituyentes distribuidos en las 24 circunscripciones regionales
correspondientes a las entidades politicas del territorio (Estados y Distrito Federal), 24 cons-
tituyentes en la circunscripcion nacional, y 3 constituyentes en representacion de los pueblos
indigenas, que en Venezuela son muy exiguos desde el punto de vista de la poblacion y pre-
sencia en la dindmica social. Conforme a tal sistema, el dia 25 de julio de 1999 se eligieron
los miembros de la Asamblea Nacional Constituyente, resultando la Asamblea dominada por
los 125 constituyentes electos con el directo y abierto del apoyo del Presidente Chavez, que-
dando configurada la “oposicion” con sélo 6 constituyentes. Una Asamblea Constituyente
conformada por una mayoria de esa naturaleza, por supuesto, impidio toda posibilidad de que
se convirtiera en un instrumento valido de didlogo, conciliacion politica y negociacion. Fue,
en realidad, un instrumento politico de imposicion por un grupo que la dominaba, al resto de
la sociedad, de sus propias ideas, con exclusion total respecto de los otros grupos. Fue,
ademas, un instrumento para lograr el control total del poder por los que conformaban la
mayoria y que habian sido electos constituyentes gracias al apoyo y a la campafa del
propio Presidente de la Republica. En la Asamblea, dichos constituyentes estuvieron a su
servicio y al disefio de cuantos mecanismos sirvieron para el control del poder por parte de
los nuevos

52. Véase el texto en esta Revista, pp. 104 a 110.

53. Véase el texto de esas sentencias en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea... op. cit., pp. 221y ss., y en esta Revista, pp. 93 a 104.

54. Caso: Milagros Gomes y otros. Véase en Revista de Derecho Pdblico, N° 81, Caracas, 2000, p. 82.
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actores politicos que habian aparecido en escena de la mano del Presidente Chavez, en medio
del mas terrible deterioro de los partidos politicos tradicionales, que materialmente desapare-
cieron de la escena politica durante el proceso constituyente.

La Asamblea se instal6 el 3 de agosto de 1999, teniendo su primera sesion plenaria for-
mal el dia 8 de agosto de 1999, en la cual se discutié su Estatuto de Funcionamiento, tal
como lo exigia la Base Comicial Octava del referéndum del 25 de abril de 1999.

En dicha primera sesién plenaria, por supuesto, se plante6 de nuevo la discusién sobre el
pretendido caracter de poder originario de la Asamblea, en cual habia sido descartado por la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia que le habia dado nacimiento® .El Unico poder consti-
tuyente originario en el proceso constituyente era la manifestacion popular del referéndum del
25 de abril de 1999, la cual adquirié rango supra constitucional®®, por lo que la Asamblea tenia
los limites contenidos en las bases comiciales del mismo, a los cuales estaba sometida.

Sin embargo, prevalecio el criterio de la mayoria que quedd plasmada, contra toda la
doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema, en el articulo 1° de los Estatutos con el siguien-
te texto:

Articulo 1. Naturaleza y mision. La asamblea nacional constituyente es la depositaria de la
voluntad popular y expresion de su Soberania con las atribuciones del Poder Originario para
reorganizar el Estado Venezolano y crear un nuevo ordenamiento juridico democratico. La
Asamblea, en uso de las atribuciones que le son inherentes, podra limitar o decidir la cesa-
cién de las actividades de las autoridades que conforman el Poder Publico.

Su objetivo serd transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que garantice
la existencia efectiva de la democracia social y participativa.

Paragrafo Primero: Todos los organismos del Poder Publico quedan subordinados a la
Asamblea Nacional Constituyente, y estan en la obligacion de cumplir y hacer cumplir los
actos juridicos estatales que emita dicha Asamblea Nacional.

Paragrafo Segundo: La Constitucion de 1961 y el resto del ordenamiento juridico imperante,
mantendran su vigencia en todo aquello que no colida o sea contradictorio con los actos juri-
dicos y demés decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente®’.

En esta forma, la Asamblea se auto atribuy6 caracter de “Poder Originario”, asignando-
se a si misma la atribucion de poder “limitar o decidir la cesacion de las actividades de las
autoridades que conforman el Poder Publico”, desvinculando dichas decisiones de la elabora-
cién del Proyecto de Constitucion. Como consecuencia de ello resolvié que “todos los organis-
mos del Poder Pablico quedaban subordinados a la Asamblea” y en consecuencia, que estaban en
la obligacién de cumplir y hacer cumplir los “actos juridicos estatales” que emitiera®.

55. Véase los textos en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nacio-
nal Constituyente), Tomo I, (8 agosto-8 septiembre 1999), Caracas, 1999, pp. 15 a 39. Asi mismo,
en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Asamblea Nacional Constituyente, (agosto-
septiembre 1999), Caracas, 1999, pp. 6 a 13 de la sesion del 07-08-99.

56. Véase la sentencia de la Sala Constitucional N° 6 de 25-01-2000, Revista de Derecho Publico, N°
81, Caracas, 2000, pp. 81-82.

57. Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), agosto-sep. 1999, pp. 144 de la sesion del 07-
08-99. Véase el texto, ademas, en Gaceta Oficial N° 36.786 de 14-09-99.

58. Véase Julio C. Fernandez Toro, “Comentarios sobre los poderes de control politico de la Asam-
blea Nacional previstos en la Constitucién de 1999 sobre la actuacion de los érganos de los otros
poderes nacionales”, en Revista de Derecho Constitucional, N° 6 (enero-diciembre). Editorial
Sherwood, Caracas, 2002, pp. 89-103.
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La Asamblea, ademds, se auto atribuy6 potestades publicas por encima de la Constitu-
cioén de 1961, la cual formalmente continué vigente durante su funcionamiento, pero sélo en
todo aquello que no colidiera o fuera contrario con los actos juridicos y deméas decisiones de
la Asamblea Nacional Constituyente. Se produjo, asi, un golpe de Estado contra la Constitu-
cién de 1961, la cual fue desconocida por la Asamblea®™.

Posteriormente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, producto ella
misma de los actos constituyentes de la Asamblea Constituyente, elaboraria la teoria necesaria
para justificar la inconstitucionalidad, basandose en la doctrina del régimen de transitoriedad
constitucional en una etapa previa a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, la cual al
decir de la Sala, habria comenzado “el 25 de abril de 1999, con la finalidad no sélo de discutir y
aprobar una nueva Constitucion, por medio de la Asamblea Nacional Constituyente, sino que
segun la Pregunta Primera del Referéndum Consultivo, la Asamblea se convirtio en un 6rgano
para transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permitiera el funciona-
miento efectivo de una democracia social y participativa”. La Sala Constitucional, de esta ma-
nera, ex post facto, justificd la reorganizacion de todos los Poderes Publicos que asumid la
Asamblea el 12 de agosto de 1999 en violacién de lo establecido en la Constitucion de 1999, la
cual, sin embargo, continuaba vigente®. La Sala Constitucional fue mas precisa en cuanto a esta
coexistencia de la Constitucion de 1999 con actos de la Asamblea Nacional Constituyente que
la violaban, al sefialar en sentencia de 12 de diciembre de 2000, lo siguiente:

A partir de la aprobacion de las bases comiciales y la instalacion de la Asamblea Nacional
Constituyente surge una situacion inédita en el constitucionalismo nacional. En una primera
fase, hasta la promulgacion de la actual Constitucidn, sin ruptura constitucional de ninguna
especie, siguid vigente la Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961, coexistiendo
con los actos que dictd la Asamblea Nacional Constituyente, en lo que contrariaren a dicha
Constitucion, adquirieron la categoria de actos constitucionales, ya que es el pueblo sobera-
no, por medio de sus representantes, quien deroga puntualmente disposiciones constituciona-
les, creando asi un régimen doble, donde como ya lo ha sefialado esta Sala, coexistia la Cons-
titucion de 1961 con los actos constituyentes®.

La consecuencia de esta doctrina fue la consideracion de que los actos de la Asamblea
Nacional Constituyente no estaban sujetos a la Constitucion de 1961%, y de que tenian
“caracter supra-constitucional”®, por lo que la coexistencia de la Constitucion de 1999 con
actos constituyentes afecto el funcionamiento del Estado, y los derechos de los titulares de
los 6rganos constituidos. En efecto, no debe olvidarse que en diciembre de 1998, conforme a
lo establecido en la Constitucién de 1961, el Presidente de la Republica, H. Chévez, habia
sido electo, asi como los senadores y diputados al Congreso Nacional. También habian sido
electos los gobernadores de los 23 Estados y los diputados de las Asambleas Legislativas
estadales, asi como los Alcaldes Municipales y los miembros de los Concejos Municipales de
los 338 Municipios del pais. Es decir, todos los titulares de los poderes publicos regulados en
la Constitucion, habian sido electos popularmente. Los otros titulares de los poderes publicos
no electos, como los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, el Fiscal General de la

59. Véase Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y Proceso Constituyente en Venezuela, UNAM,
México, 2002.

60. Véase las sentencias de 28 de marzo de 2000 y N° 1560 de 19 de julio de 2001, en Revista de
Derecho Publico, N° 85-88, 2001.

61. Sentencia N° 1562 de la Sala Constitucional de 12-12-2000, Revista de Derecho Publico, N° 84,
Caracas, 2000.

62. Véase sentencia N° 6 de la Sala Constitucional de 27-01-2000, Revista de Derecho PUblico, N° 81,
Caracas, 2000, p. 95-96.

63. Véase sentencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo de 30-05-2000, Revista de Derecho Publi-
co, N° 82, Caracas, 2000, p. 151.
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Republica, el Contralor General de la Republica y los miembros del Consejo Supremo Elec-
toral, habian sido designados por el Congreso Nacional, como lo establecia la Constitucion.

Por tanto, cuando se eligi6 e integrd en julio de 1999 a la Asamblea Nacional Constituyen-
te, en paralelo estaban funcionando los poderes publicos constituidos, los cuales tenian misiones
distintas. La Asamblea habia sido electa, conforme al referendo de abril de 1999, para disefiar la
reforma del Estado y un nuevo ordenamiento para hacer efectiva la democracia social y partici-
pativa, lo cual debia elaborar y someter a la aprobacién popular por un referendo final.

La Asamblea Constituyente no habia sido electa para gobernar ni para sustituir ni inter-
venir los poderes constituidos, ni para violar la Constitucion. No tenia caracter de poder
constituyente originario, como expresamente lo habia resuelto la Corte Suprema de Justicia.

Sin embargo, como se dijo, en su primera decision, que fue la aprobacion de su Estatuto de
Funcionamiento, la Asamblea Constituyente, dominada por la mayoria que respaldaba al Presi-
dente y que habia sido electa para su respaldo, se auto-proclamé como “poder constituyente
originario”, auto-atribuyéndose la facultad de “limitar o decidir la cesacion de las actividades de
las autoridades que conforman el Poder Publico” y estableciendo que “todos los organismos del
Poder Publico quedan subordinados a la Asamblea Nacional Constituyente y estan en la obliga-
cion de cumplir y hacer cumplir los actos juridicos estatales que emita la Asamblea™®. Ese
caracter de poder constituyente originario le seria reconocido posteriormente, validando las
decisiones, por la Sala Constitucional designada por la propia Asamblea Constituyente®.

En esta forma, la Asamblea Nacional Constituyente se auto proclamé como un superpo-
der estatal, contrariando lo dispuesto en el estatuto de su eleccion contenido en las bases
aprobadas en el referendo de abril de 1999 y violando la Constitucion de 1961, al amparo de
la cual y de su interpretacién, habia sido electa. La Asamblea Nacional Constituyente que
funciond entre julio de 1999 y enero de 2000, por tanto, usurp6 el poder publico y viol6 la
Constitucion de 1961. En definitiva, dio un golpe de Estado, el cual como se dijo, fue justifi-
cado posteriormente por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, al sefialar expresamen-
te que la Asamblea Nacional Constituyente habia ejercido un poder constituyente originario®,
el cual, al contrario le habia sido negado por la Corte Suprema de Justicia en 1999.

VIII. LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE COMO INSTRUMENTO
POLITICO PARA EL DE ASALTO AL PODER

En efecto, durante el primer periodo de su funcionamiento, entre agosto y septiembre de
1999, la Asamblea, lejos de conciliar y buscar conformar un nuevo pacto politico de la socie-
dad, se dedic6 a intervenir los poderes constituidos que habian sido electos en diciembre de
1998 y que estaban en funcionamiento conforme a la Constitucion en ese entonces vigente de
1961. Asi, en agosto de 1999, la Asamblea decretd la reorganizacion de todos los poderes
publicos; decretd la intervencion del Poder Judicial creando una Comisién de Emergencia
Judicial que lesiond la autonomia e independencia de los jueces; decreto la regulacion de las
funciones del Poder Legislativo, eliminando tanto al Senado como a la Camara de Diputados

64. Veéase Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y Proceso Constituyente en Venezuela, cit., pp.
207 y ss.

65. Véase sentencia N° 179 de la Sala Constitucional de 28-03-2000, Revista de Derecho Publico, N°
81, Caracas, 2000, pp. 82-86.

66. La Sala Constitucional como se dijo, reconocid el “poder originario” de la Asamblea Nacional
Constituyente y la “naturaleza constitucional” de los actos de la misma “por ser creacion originaria
de derecho”. Véase por ejemplo, sentencia N° 4 de 26-01-2000, Revista de Derecho Publico, N°
81, Caracas, 2000, p. 93-95 y sentencia N° 1563 de 13-12-2000 en Revista de Derecho Publico, N°
84, Caracas, 2000.
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y a las Asambleas Legislativas. Ademas, intervino a los Concejos Municipales, suspendien-
do, incluso, las elecciones municipales®’.

El primer periodo de funcionamiento de la Asamblea, por tanto, fue un periodo de con-
frontacion y conflictividad politica entre los poderes publicos y los diversos sectores politicos
del pais. El proceso constituyente, en esta etapa inicial, no fue un vehiculo para el didlogo y la
consolidacion de la paz ni un instrumento para evitar el conflicto. Al contrario, fue un meca-
nismo de confrontacion, conflicto y aplastamiento de toda oposicién o disidencia y de apodera-
miento de todas las instancias del poder. El proceso constituyente, por tanto, antes de ser un
instrumento para la reduccion del conflicto, acentud la confrontacion y contribuy6 al dominio
exclusivo del poder por parte de un solo partido politico, el de gobierno, que respondia a las
instrucciones del Presidente de la Republica. En definitiva, el proceso constituyente se utilizd
para acabar con la clase politica que habia dominado la escena en las décadas anteriores.

En la primera etapa de su funcionamiento, como se dijo, la Asamblea pretendié asumir
el rol de poder constituyente originario, reorganizando e interviniendo los Poderes Publicos,
violando con ello las previsiones de la Constitucion de 1961. El asalto al poder se evidenci6
en los siguientes actos y actuaciones:

En primer lugar, el 09-09-99, la Asamblea resolvio ratificar al Presidente de la Republi-
ca en su cargo “para el cual fue electo democraticamente el pasado 6 de diciembre de 19987,
decretando recibir la juramentacion del Presidente®. Nos abstuvimos de votar dicha propues-
ta, pues consideramos que la legitimidad del Presidente estaba fuera de discusion, no tenien-
do la Asamblea nada que decidir respecto del gesto del Presidente de poner su cargo a la
orden de la Asamblea®.

En segundo lugar, el 12-08-99, la Asamblea decretd la reorganizacion de todos los
organos del Poder Publico, decision respecto de la cual argumentamos oralmente sobre su
improcedencia y salvamos nuestro voto, razonandolo negativamente™.

En tercer lugar, el 19-08-99, la Asamblea decretd la reorganizacién del Poder Judicial,
sobre lo cual manifestamos nuestro acuerdo con que la Asamblea debia motorizar las refor-
mas inmediatas e indispensables en el Poder Judicial, pero argumentamos oralmente y en
voto negativo razonado, en contra de la forma de la intervencion, que lesionaba la autonomia
e independencia del Poder Judicial, con la creacion de una Comision de Emergencia Judicial
que suplantara los 6rganos regulares de la Justicia™.

En general, sin embargo, a pesar del texto del Decreto de la Asamblea, las medidas res-
pectivas conforme a las reformas legislativas en la materia que habian sido aprobadas en
1998, se adoptaron por los drganos del Consejo de la Judicatura con el impulso politico de la
Comision™.

67. Véase Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y Proceso Constituyente en Venezuela, cit., pp.
213 yss.

68. Véase en Gaceta Constituyente, cit., p. 3 de la sesion del 09-08-99.

69. Véase nuestra posicion en Allan R. Brewer-Carfas, Debate Constituyente, Tomo I, op cit., pp. 41 y
42; y en Gaceta Constituyente, cit. pp. 3 y 4 de la sesion del 09-08-99.

70. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo I, op. cit., pp. 43 a 56; y en Gaceta
Constituyente, op. cit., pp. 2 a 4 de la sesion del 12-08-99. Véase el texto del Decreto en Gaceta
Oficial N° 36.764 de 13-08-99.

71. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo I, op. cit., pp. 57 a 73; y en Gaceta
Constituyente, op. cit., pp. 17 a 22 de la sesion del 18-08-99. Véase el texto del Decreto en Gaceta
Oficial N° 36.782 de 08-09-99.

72. Lo ins6lito de la intervencion del Poder Judicial, violando su autonomia y haciendo a casi todos
los jueces unos dependientes del Poder, es que a finales de 2003 la referida Comision continuaba
funcionando en paralelo al Tribunal Supremo, 6rgano que no asumi6 su rol constitucional en cuan-
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En cuarto lugar, el 25-08-99, la Asamblea dicté el Decreto de regulacién de las funcio-
nes del Poder Legislativo, decision mediante la cual materialmente se declaraba la cesacion
de las Camaras Legislativas (Senado y Camara de Diputados), cuyos miembros habian sido
electos en noviembre de 1998, y se atribuia la potestad legislativa a la Comisién Delegada y a
la propia Asamblea. Nos opusimos a este Decreto por considerarlo inconstitucional, por
violar las bases comiciales del referéndum del 25 de abril de 1999, tanto oralmente como en
el voto salvado negativo que razonamos por escrito™. Con posterioridad, sin embargo, y con
la intermediacion de la Iglesia Catolica, el 9-9-99 la directiva de la Asamblea llegd a un
acuerdo con la directiva del Congreso, con el cual, de hecho, se dejo sin efecto el contenido
del Decreto, siguiendo el Congreso funcionando formal, aln cuando precariamente, confor-
me al régimen de la Constitucion de 1961™.

En quinto lugar, el 26-08-99, la Asamblea decretd la suspension de las elecciones muni-
cipales, que debian convocarse en el segundo semestre de 1999, a lo cual nos opusimos, no
porque politicamente no debian suspenderse, con lo cual estdbamos de acuerdo, sino porque
para ello era necesario reformar la Ley Orgéanica del Sufragio, lo que sélo correspondia a las
Cémaras Legislativas. Argumentamos nuestra posicion oralmente y salvamos por escrito
nuestro voto negativo, razonandolo™.

En consecuencia, durante el primer mes de funcionamiento de la Asamblea puede decir-
se que la primera etapa de la misma se dedic6 a la intervencion de los Poderes Constituidos,
irrumpiendo contra la Constitucion de 1961 que no habia sido derogada ni sustituida, sin que
en las Plenarias de la Asamblea se hubiese prestado fundamental atencion a la elaboracion
del Proyecto de Constitucion. Por tanto, la Asamblea Nacional Constituyente de 1999, en las
relaciones de poder, lejos de constituir un instrumento de conciliacion e inclusion, fue un
instrumento de exclusion y control hegemonico del poder. En efecto, el asalto y control
hegemonico del poder por el grupo politico que controlaba la Asamblea Nacional Constitu-
yente y que respondia a la voluntad del Presidente de la Republica, no sdlo se comenz6 a
realizar durante los primeros meses de funcionamiento de la Asamblea, violandose la Consti-
tucion vigente de 1961, sino también al final, luego de aprobado popularmente el nuevo texto
constitucional el 15 de diciembre de 1999, violandose esta vez, el nuevo texto aprobado.

Incluso, durante los 5 meses de funcionamiento que tuvo la Asamblea en la segunda mi-
tad de 1999, puede decirse que todo el debate politico del pais, gir6 en torno a la misma. La
Asamblea se habia constituido en el centro del poder, el Presidente la calificaba de “soberani-
sima” y la Corte Suprema de Justicia, al decidir sendos recursos de inconstitucionalidad
contra actos de la Asamblea Constituyente de intervencidn de los poderes publicos constitui-
dos, incluso del propio Poder Judicial, en una sentencia del 14 de octubre de 1999, que fue su
propia sentencia de muerte, la Corte Suprema llegd a reconocid casi supuestos poderes “su-
praconstitucionales” a la Asamblea’.

to al gobierno de la Administracion de la Justicia. Dicha Comisién, y no el Tribunal Supremo, en
efecto, fue la que en octubre de 2003 destituy6 a los Magistrados de la Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo.

73.  Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo I, op. cit., pp. 75 a 113; y en Gace-
ta Constituyente, op. cit., pp. 12 a 13 y 27 a 30 de la sesion del 25-08-99 y pp. 16 a 19 de la sesion
del 30-08-99. Véase el texto del Decreto en Gaceta Oficial N° 36.772 de 26-08-99.

74. Véase el texto del Acuerdo en El Nacional, Caracas, 10-9-99, p. D-4.

75. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo I, op. cit., pp. 115 a 122; y en
Gaceta Constituyente, op. cit., pp. 7 a 8, 11, 13 y 14. Véase el texto en Gaceta Oficial N° 36.776
de 31-08-99.

76. Véase las referencias en Allan R. Brewer-Carias. Golpe de Estado y Proceso Constituyente en
Venezuela, op. cit., p. 233y ss.
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Como se ha dicho, violando abiertamente tanto la Constitucién de 1961, que la Corte Su-
prema habia considerado que continuaba vigente y que debia ser respetada por la Asamblea
Nacional Constituyente (sentencia del 18 de marzo de 1999); como el contenido de la sentencia
de la propia Corte Suprema que considerd que la Asamblea no podia tener caracter “originario”
(sentencia del 13 de abril de 1999); asi como la voluntad popular expresada como efectivo y
Unico poder constituyente originario en el referendo consultivo del 25 de abril de 1999, segun el
criterio de la misma Corte Suprema; la Asamblea Nacional Constituyente se declar6 a si misma
como poder constituyente originario y con potestad para apartarse de la Constitucion de 1961
vigente en ese momento (derogarla, suspenderla, violarla) y para intervenir todos los Poderes
constituidos pudiendo cesar el mandato popular de los mismos.

A partir de ese momento comenzo en el pais un sistematico proceso de ruptura del orden
constitucional, mediante la emision de actos constituyentes, que lamentablemente luego
fueron reconocidos como de rango constitucional, primero, por la propia antigua Corte Su-
prema de Justicia hasta que fue cesada, victima de su debilidad y, luego, por el Tribunal
Supremo de Justicia creado y dominado por el nuevo poder.

Todos los actos constituyentes o constitucionales dictados por la Asamblea Nacional
Constituyente, por supuesto, tuvieron como fundamento su propio Estatuto, dictado por ella
misma, en el cual la Asamblea, ilegitimamente, se habia auto-atribuido el caracter de poder
constituyente originario; y nunca las bases comiciales aprobadas popularmente, que eran las
Unicas que podian tener rango constitucional e, incluso, supraconstitucional.

En primer lugar, fue la antigua Corte Suprema de Justicia, en una confusa sentencia del
14-10-99 (Caso Impugnacion del Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente de Regula-
cién de las Funciones del Poder Legislativo)” la cual cambiando el criterio sustentado en la
sentencia de la Sala Politico Administrativa de 18-03-99, desligé a la Asamblea de las previ-
siones de la Constitucion de 1961, permitiendo que aquélla pudiera desconocerla, con lo que
ilegitimamente “legitimd” el golpe de Estado que la Asamblea habia dado al desconocer la
Constitucion de 1961.

IX. LA SUMISION DE LA CORTE SUPREMA AL PODER CONSTITU-
YENTE DE LA ASAMBLEA Y SU MUERTE FINAL A MANOS DE LA
ASAMBLEA QUE HABIA CREADO

Con fundamento, entonces, en este pretendido caracter de poder constituyente originario
que la Asamblea Nacional Constituyente habia asumido en su propio Estatuto, sin fundamen-
to en las bases comiciales del referendo del 25-4-99 que le habfa dado origen; y que luego, el
Tribunal Supremo de Justicia en su Sala Constitucional se habia encargado de otorgarle,
olvidandose de sus funciones de juez constitucional; la Asamblea irrumpid contra el orden
constitucional mediante diversos actos constituyentes que consolidaron el golpe de Estado
contra la Constitucion de 1961, que estaba vigente; y todo con la anuencia del nuevo Tribunal
Supremo de Justicia.

Entre los actos constituyentes que dictd estuvo el “Decreto de Regulacion de las Fun-
ciones del Poder Legislativo”, evidentemente contrario a lo que regulaba la Constitucion de
1961, mediante el cual se eliminaba al Congreso y a las Asambleas Legislativas de los Esta-
dos; se cambiaba la estructura del Parlamento de bicameral a unicameral, y se intervenia la
autonomia e independencia de los 6rganos del Poder Publico que regulaba la Constitucion).

Dicho Decreto fue impugnado ante la Corte Suprema de Justicia por el Presidente de la
Camara de Diputados, y esta en Sala Plena, y con ponencia del Magistrado Ivan Rincon

77  Véase el texto en esta Revista pp. 111 a 132.
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Urdaneta, en sentencia de fecha 14 de octubre de 1999 (Caso H. Capriles Radonski, Decreto
de Reorganizacion del Poder Legislativo) resolvié el recurso declarando “improcedente la
accion de nulidad intentada”.

La Corte, con esta sentencia, se pleg6 al nuevo poder, aval6 los desaguisados constitu-
cionales que habia cometido la Asamblea y, con ello firmé su sentencia de muerte y la remo-
cién de sus integrantes con excepcion, por supuesto, del magistrado Urdaneta, Presidente
ponente, quien luego siguio de presidente del nuevo Tribunal Supremo de Justicia.

En la sentencia, luego de unas confusas argumentaciones basadas en citas bibliograficas
que, por supuesto incluyeron al Abate Siéyes, sobre el poder constituyente en la teoria y
practica politicas de la historia universal; y sobre la distincién entre el poder constituyente y
los poderes constituidos, la Corte Suprema, en esta sentencia, concluy6 observando que:

El poder constituyente no puede ejercerlo por si mismo el pueblo, por lo que la elaboracion
de la Constitucion recae en un cuerpo integrado por sus representantes, que se denomina
Asamblea Constituyente, cuyos titulos de legitimidad derivan de la relacion directa que exis-
ta entre ella y el pueblo.

Con este “descubrimiento” la Corte lo que hizo fue observar que la Asamblea Nacional
Constituyente electa el 25 de julio de 1999 tenia como limites las bases comiciales aprobadas
por el poder constituyente originario (el pueblo) mediante referendo, bases a las cuales la
Corte, en la misma sentencia, le habia reconocido “similar rango y naturaleza que la Consti-
tucion”, y en las cuales se encomend6 a la Asamblea “la elaboracion de la Constitucion”, mas
no su adopcién o puesta en vigencia, que se reservo el pueblo como poder constituyente
originario mediante referendo aprobatorio en la base comicial novena.

Sin embargo, en la misma sentencia, la Corte Suprema pasé de reconocerle a las bases
comiciales “similar rango y naturaleza que la Constitucion” (de 1961), a otorgarle rango
“supraconstitucional”. La Corte, en efecto, en la sentencia, luego de constatar las denuncias
de inconstitucionalidad del Decreto impugnado, sefial6:

Como puede observarse, la pregunta N° 1 del referendo consultivo nacional aprobado el 25
de abril de 1999 y la base comicial octava del mismo referendo, consagra la supraconstitu-
cionalidad de sus prescripciones, ya que en ningin momento remite a la Constitucion de
1961 sino a la tradicién de la cultura...

Por supuesto, en esta linea de razonamiento, la Corte Suprema se encontraba con el es-
collo de la sentencia del 13 de abril de 1999, de la Sala Politico Administrativa de la propia
Corte Suprema, que habia ordenado eliminar de la base comicial octava, para evitar toda
confusion, toda referencia al pretendido caracter originario del poder constituyente que ejerc-
ia la Asamblea, pero dijo lo siguiente:

Si bien la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de fecha
13 de abril de 1999, excluy6 de la base comicial octava “como poder constituyente originario
que recoge la soberania popular”, es claro que la Asamblea Nacional Constituyente, no es un
poder derivado, pues su funcién de sancionar una nueva Constitucion implica el ejercicio del
poder constituyente, el cual no puede estar sujeto a los limites del orden juridico establecido,
incluyendo la Constitucion vigente.

De lo anterior resulta una contradiccion abierta de criterios. La Corte reconocia que la
sentencia de 13 de abril habia dejado claro que la Asamblea Nacional Constituyente no era
un poder constituyente originario (que sdlo el pueblo lo es), lo que conducia entonces a
considerarla como un poder constituyente “derivado”, regulado por el pueblo en las bases
comiciales a las cuales le reconocid rango “supraconstitucional”. La Corte dijo, en definitiva,
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que la Asamblea no era ni poder constituyente originario ni poder constituyente derivado.
Entonces, ¢de qué se trataba? Si toda la bibliografia citada en la sentencia establecia esta
dicotomia, debia ser una cosa o la otra, pero lo que no podia era no ser alguna de las dos.

La inconsistencia de la sentencia, en todo caso, condujo a la Corte Suprema, luego de
citar parrafos sueltos de la antigua sentencia del 19 de enero de 1999, a cambiar su propio
criterio establecido en la sentencia del 13 de abril de 1999 sobre la ausencia del caracter
originario del poder constituyente otorgado a la Asamblea.

Debe sefialarse que es cierto que la Asamblea no tenia mas limites que los establecidos
en las bases comiciales para sancionar una nueva Constitucion; pero sélo para eso es que ello
implicaba el ejercicio del poder constituyente: para elaborar el texto de una nueva Constitu-
cidn la cual no se podia poner en vigencia con la sola voluntad de la Asamblea, porque ésta
no tenfa poder constituyente para ello. Por eso, las comparaciones que hizo la Corte en su
sentencia, con el proceso de la Asamblea Constituyente de Colombia de 1991, eran totalmen-
te impertinentes, pues en ese pais, al contrario de lo que sucedié en Venezuela, la Constitu-
cion si fue puesta en vigencia por la Asamblea Constituyente, sin aprobacion popular. En
Venezuela, al contrario, el pueblo como poder constituyente originario, en las bases comicia-
les mencionadas se reservo la potestad de aprobar la Constitucion mediante referendo aproba-
torio posterior.

Sin embargo, incluso contrariando sus propias palabras (que la funcion de la Asamblea
era “sancionar una nueva Constitucion”) la Corte Suprema en la sentencia, le atribuyo otras
tareas (indefinidas) a la Asamblea asi:

El cambio constitucional dirigido a la supresion de la Constitucion vigente, es un proceso
que, como tal, no se limita a la sancion de la nueva Constitucion, sino al interregno durante el
cual, la Asamblea Nacional Constituyente actda dentro del contexto juridico donde rige, tran-
sitoriamente, la Constitucion anterior...

Es decir, la Corte contradictoriamente reconocidé en la sentencia la “vigencia” de la
Constitucion de 1961, asi fuera “transitoriamente” hasta que se aprobara la nueva Constitu-
cién mediante referendo, y agreg6 luego, sin embargo, que:

El hecho de que la supresion de la Constitucion actual se produce sélo cuando es refrendada
y sancionada por el pueblo la Constitucion nueva, el tiempo de vigencia de la primera no
puede impedir ni obstaculizar el cumplimiento de la funcién de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente que es la creacion de un nuevo ordenamiento juridico a que se refiere la pregunta
N° 1 del referendo consultivo nacional del 25 de abril de 1999. Si el cambio constitucional es
un proceso, que se inicia con dicho referendo y si este proceso implica forzosamente la co-
existencia de poderes (del poder constituido y la Asamblea Nacional Constituyente), los Es-
tatutos de Funcionamiento de ésta, basados, como se ha dicho, en normas presupuestas 0 su-
praconstitucionales, deben definir el modo de esta coexistencia, siendo la Constitucion de
1961, el limite del poder constituido, pero no el criterio de solucion de las controversias que
puedan ocurrir entre ambos poderes.

Es decir, la Corte Suprema cambi6 el criterio que habia sentado en la sentencia del 18
de marzo de 1999, segun el cual la Constitucion de 1961 era un marco limite de la Asamblea
cuya eleccion debia aprobarse por el referendo del 25 de abril de 1999; y pas6 a sefialar, ya
en medio del proceso constituyente, que esa misma Constitucion de 1961 sélo era un limite a
la actuacion “de los poderes constituidos”, pero no de la propia Asamblea Nacional Constitu-
yente, cuya actuacién pasaba a estar regulada por su Estatuto de Funcionamiento, que ella
misma se habia dictado, autoatribuyéndose “poder constituyente originario”.

Como conclusién de estas contradicciones, sin mas, la Corte Suprema, en su sentencia del
14 de octubre de 1999, afirmé que la pretension de nulidad del “Decreto de Regulacion de las
Funciones del Poder Legislativo”, al violar la Constitucion de 1961, era “improcedente”:
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Pues el fundamento del acto impugnado no puede ser la Constitucion vigente, desde que la
soberania popular se convierte, a través de la Asamblea Nacional Constituyente, en supre-
macia de la Constitucion, por razén del caracter representativo del poder constituyente, es
decir, como mecanismo juridico de produccion originaria del nuevo régimen constitucional
de la Republica, asi se declara.

Con esta confusa declaracion, de la que podia deducirse cualquier cosa por quien quiera
que la lea, la Corte Suprema cambid los criterios que dieron origen al mismo proceso consti-
tuyente sentados por la misma Corte y, en definitiva, decret6 su futura extincién. Sélo pasa-
ron algo méas de dos meses para que fuera cerrada y extinguida por la propia Asamblea Na-
cional Constituyente, precisamente en ejercicio de los “poderes” que la misma Corte le atri-
buyd a partir de esta sentencia.

Esta sentencia de la Corte en Pleno, en todo caso, fue objeto de severas criticas por parte
de los siguientes Magistrados que salvaron su voto: Hermes Harting, quien habia sido ponen-
te de las sentencias de 18-03-99, 23-03-99 y 13-04-99 de la Sala Politico Administrativa;
Hildegard Rondon de Sansd; Belén Ramirez Landaeta; Héctor Grisanti Luciani, y Humberto
J. La Roche, quien habia sido el ponente de la sentencia inicial del proceso constituyente de
19-01-99.

El magistrado Harting insistio en la tesis de que la Asamblea Nacional Constituyente se
habia originado “en funcion de la Constitucion de 1961, fuente de su nacimiento”, por lo que
estaba sujeta a la Constitucion, lo que implicaba:

El no poder ejercer la Asamblea Nacional Constituyente potestades correspondientes a los
Poderes del Estado, ni realizar actuaciones atribuidas especificamente a estos por la Consti-
tucion y las Leyes, ni siquiera invocando circunstancias excepcionales.

Sobre este mismo tema, la magistrado Hildegard Rondon de Sansé también fue precisa
al afirmar que la Asamblea Nacional Constituyente

Esta -ante todo- sujeta al sistema de la Constitucion de 1961, al orden vigente y a las bases
comiciales en el ejercicio y limites de su competencia.

Por ello, la magistrado Sans6 consider6 que la sentencia de 14-10-99 habia tergiversado
la base comicial octava al considerar que la Asamblea estaba exonerada del bloque normativo
de la Constitucion de 1961; afirmando que:

La posicidn supraconstitucional de la Asamblea Nacional Constituyente radica en la facultad
de erigir instituciones futuras, diferentes del texto constitucional vigente: no en la facultad de
violar las normas que rigen el sistema dentro del cual opera.

La magistrado Sansé también denunci6 el “flagrante desconocimiento” que evidencio la
sentencia de un Acuerdo que habia adoptado la Corte en Pleno, dias antes, el 23-08-99, en el
cual la Corte declaré que:

Se mantiene firme en su conviccion de que dicha Asamblea no nacié de un gobierno de fac-
to, sino que surgié en un sistema de iure mediante un procedimiento al cual ella misma ha
dado su respaldo.

Ahora bien, la accion de nulidad del Decreto que regulé la reorganizacién del Poder Le-
gislativo se habia fundamentado, entre otros aspectos, en la violacion de la base comicial
octava que la sentencia consideré como de rango y naturaleza constitucional e, incluso, su-
praconstitucional. Al declarar improcedente la accién s6lo indicando que el Decreto no esta-
ba sometido a la Constitucion de 1961, pero sin confrontar su texto con la base comicial
octava, la Corte en Pleno incurrié en denegacion de justicia o quizas en absolucion de la
instancia, lo que fue destacado por los magistrados Humberto J. La Roche e Hildegard
Rondén de Sansé en sus votos salvados.
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La sentencia, en todo caso, fue dictada con un apresuramiento inconcebible; como lo
destacé en su voto salvado la magistrada Belén Ramirez Landaeta:

La sentencia fue reformada y a menos de media hora de su distribucién -violando el Regla-
mento de Reuniones de la Corte Suprema de Justicia en Pleno dictado por la Corte Suprema
de Justicia en fecha 26 de noviembre de 1996- fue votada sin derecho a examinar, con la cor-
dura requerida, el contenido de la misma.

Ello condujo, conforme al criterio de la magistrado Ramirez, a un “fallo lleno de errores,
tanto formales como conceptuales” en cuya emision, la Corte no ejercio “la virtud de la pruden-
cia” ni tom¢ en cuenta la trascendencia que la decision tenia “para el pais y para la historia”.

El apresuramiento por complacer al nuevo poder hizo a la Corte incurrir en los desafor-
tunados desaguisados que sus propios Magistrados denunciaron en los votos salvados.

Por altimo, los magistrados Héctor Grisanti Luciani, Humberto J. La Roche y Belén
Ramirez Landaeta, quienes también salvaron su voto, destacaron la omisién del fallo en
considerar el contenido del Acuerdo que habia sido firmado entre representantes del Congre-
so y de la Asamblea Nacional Constituyente el 09-09-99, mediante el cual materialmente se
habia dejado sin efecto la médula del Decreto impugnado, estableciéndose un sistema de
cohabitacidn o coexistencia pacifica de las dos instituciones.

En todo caso, con el “Decreto de Regulacion de las funciones del Poder Legislativo” se
materializo juridicamente el golpe de Estado dado por la Asamblea Nacional Constituyente,
al violar la Constitucion de 1961, extinguir un 6rgano constitucional constituido y electo
como era el Congreso, intervenir sus funciones legislativas, limitar la autonomia de los Esta-
dos y Municipios y lesionar la autonomia de las Contralorias. La Asamblea Nacional Consti-
tuyente, como lo destac6 la magistrado Rond6n de Sansd en su voto salvado a la sentencia de
la Corte en Pleno del 14-10-99, ciertamente habia nacido a raiz de la sentencia de 19-01-99
como una Asamblea sometida a un “régimen de iure”. Por ello, al usurpar la autoridad del
Congreso y violar la Constitucion, la Asamblea Nacional Constituyente se constituy6 a si
misma en un drgano bajo régimen de facto, actuando como una Asamblea de facto, al margen
de la Constitucion.

En esta forma, a partir de ese momento en adelante, se sucedieron diversos actos consti-
tuyentes que significaron la violacién sistematica de la Constitucion de 1961 y luego, de la
propia Constitucion de 1999.

Entre esos actos, también debe destacarse el adoptado el fecha 19 de agosto de 1999,
cuando le tocd su turno al Poder Judicial, incluida la propia Corte Suprema de Justicia, me-
diante el cual la Asamblea Nacional Constituyente resolvié declarar “al Poder Judicial en
emergencia” (art. 1°), creando una Comision de Emergencia Judicial, que asumio el proceso
de intervencion ™.

Este Decreto tuvo la misma fundamentacion que los anteriores: el ejercicio del poder
constituyente originario supuestamente otorgado por éste a la Asamblea mediante referendo;
el articulo 1° del Estatuto de Funcionamiento de la propia Asamblea y el articulo Gnico del
Decreto de la Asamblea que declaré la reorganizacion de todos los Poderes Pablicos consti-
tuidos. Es decir, el fundamento del Decreto fue el que la propia Asamblea Constituyente se
habia construido a la medida, sin vinculo alguno con las normas supraconstitucionales como
eran las bases comiciales aprobadas en el referendo consultivo del 25 de abril de 1999,

78. Gaceta Oficial N° 36.772 de 25-08-99 reimpreso en Gaceta Oficial N° 36.782 de 08-09-99

79. En el debate ante la Asamblea, expusimos nuestra opinién y las objeciones a la forma como se
procedia a la intervencion de la justicia, seflalando que: “Si bien la Asamblea Nacional Constitu-
yente debe ser la instancia politica para motorizar las reformas inmediatas al Poder Judicial, y para
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En todo caso, el Decreto de Reorganizacion del Poder Judicial fue aprobado, atribuyen-
do a la Comision de Emergencia Judicial amplias facultades de intervencion del Poder Judi-
cial, las cuales pueden resumirse asi:

1. La proposicion a la Asamblea de las medidas necesarias para la reorganizacion del
Poder Judicial y “la ejecucion de las aprobadas por la Asamblea de conformidad con su Esta-
tuto de Funcionamiento” (art. 3,1).

2. Laevaluacion del desempefio de la Corte Suprema de Justicia (arts. 3,3 y 4).

3. Lainstruccién al Consejo de la Judicatura para la ejecucion de sus decisiones (art.
3,4). Tanto el Consejo de la Judicatura como el Inspector General de Tribunales estaban
obligados a acatar las instrucciones de la Comisién (art. 5), y la Comisién tenia la facultad de
proponer a la Asamblea la sustitucion de los Consejeros y del Inspector General de Tribuna-
les (art. 5).

4. La destitucion de cualquier funcionario judicial que obstaculizare su actividad o in-
cumpliera sus instrucciones (art. 5).

5. La suspension en forma inmediata a los funcionarios judiciales que tuvieran proce-
dimientos iniciados por causas de corrupcién (art. 6) y la destitucion, también en forma in-
mediata, de jueces y funcionarios judiciales en caso de retardo judicial, de revocacién de sus
sentencias, de incumplimiento grave de sus obligaciones o que poseyeran signos de riqueza
de procedencia no demostrada (art. 7).

6. La designacidn, a criterio de la Comision, de suplentes o conjueces para sustituir a
los jueces destituidos o suspendidos (art. 8).

El Decreto establecio que los jueces destituidos o suspendidos por la Comision podian
“apelar” de la decision ante la Asamblea Nacional Constituyente (art. 9), con lo cual se pre-
tendia convertir a la Asamblea en un 6rgano de alzada en el procedimiento administrativo.

Ademas, el Decreto destiné un conjunto de normas para regular la seleccion de jueces
mediante evaluaciones y concursos pablicos que, por supuesto, no se realizaron (art. 10 a 24).

En todo caso, la declaratoria de Emergencia Judicial tendria vigencia hasta que se san-
cionara la nueva Constitucion (art. 32), sin embargo, fue prorrogada de hecho por mas de un
afo, por la falta del Tribunal Supremo de Justicia en asumir el gobierno judicial conforme a
la competencia que le asigno la nueva Constitucion de 1999 (art. 267). El Tribunal Supremo
de Justicia, a partir de enero de 2000, fue asi complaciente con la forma irregular de interven-
cion del Poder Judicial, y se abstuvo deliberadamente de asumir sus propias funciones.

Con posterioridad a la aprobacidn del Decreto de Reorganizacion del Poder Judicial, se
emitié por la Junta Directiva de la Asamblea otro Decreto complementario de la intervencion
del Poder Judicial denominado “Decreto de Medidas Cautelares Urgentes de Proteccion al
Sistema Judicial”. El mismo ni siquiera fue aprobado por la Asamblea, ni publicado en Gace-
ta Oficial, sino que fue dictado por la “Junta Directiva de la Asamblea Nacional Constituyen-
te y la Comisién de Emergencia Judicial autorizadas por la Asamblea en una sesién extraor-
dinaria del 7 de octubre de 1999”. O sea, la Asamblea se permitio, incluso, “delegar” en su
Junta Directiva el supuesto poder constituyente originario que habia asumido, hecho clandes-

propender a la renovacion de la Judicatura, ello no lo puede hacer directamente sustituyendo los
o6rganos con competencia legal para ello, sino instruyendo, vigilando y haciendo el seguimiento de
sus propuestas. De lo contrario, corremos el grave riesgo de desencadenar iniciativas indeseadas
por violacion de los Tratados Internacionales que obligan al Estado Venezolano a proteger la in-
dependencia judicial, la cual lejos de salvaguardarse, se lesiona abiertamente con el Proyecto de
Decreto”. Véase Allan R. Brewer-Carfas, Debate Constituyente, Tomo I, op. cit. p. 73.
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tino del cual no tuvieron conocimiento ni siquiera los mismos constituyentes. En todo caso,
lo insolito de esta “delegacion” fue que la fecha de emision del Decreto fue el mismo dia 7 de
octubre de 1999, y ese mismo dia fue reformado®, razén por la cual no se entiende el porqué
de tal delegacion ni el porqué no fue sometido a la consideracion de la plenaria de la Asam-
blea para su adopcion por ella.

En este Decreto, en todo caso, se ordené la inmediata suspension de jueces contra quie-
nes pesaran siete denuncias 0 mas, o0 que tuvieran averiguaciones penales abiertas (art. 1),
siendo el objeto inmediato de la suspensién, como medida cautelar, la separacién del cargo
de los jueces y su sometimiento a procedimientos disciplinarios (art. 3). El Decreto ordenaba,
ademas, la incorporacion de los suplentes de los jueces suspendidos (art. 2). Por otra parte, el
Decreto ordend la suspension de los Inspectores de Tribunales por conductas omisivas (art. 4)
y faculté a la Inspectoria General de Tribunales para la designacién de inspectores interinos
(art. 5). Por altimo, el Decreto faculté a la Comision de Emergencia Judicial -el mismo érga-
no que particip6 en su adopcion- para extender las medidas dictadas a otras situaciones gra-
ves (art. 9). Este Decreto de medidas cautelares, sin embargo, regulé un recurso contra las
medidas ante la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia (art. 10), buscando garantizar de
alguna manera el derecho a la defensa que habia sido olvidado en el Decreto anterior.

Contra las medidas que al efecto dictaron los 6rganos comisionados para ello, se recu-
rrié ante la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, que habia sido
creado por la propia Asamblea Nacional Constituyente luego de extinguir la antigua Corte
Suprema de Justicia. Esta Sala en fecha 24 de marzo de 2000, dictd la sentencia N° 659,
(Caso Rosario Nouel), en la cual declaré que:

La Comision de Emergencia Judicial, la Sala Administrativa del extinto Consejo de la Judi-
catura, asi como la Inspectoria General de Tribunales ejercieron una competencia que les fue
atribuida por la Asamblea Nacional Constituyente, y en consecuencia su competencia emand
de una voluntad soberana.

Esta vez fue la Sala Politico Administrativa del nuevo y renovado Tribunal Supremo,
que habia sido creado el 22-12-99 por la propia Asamblea Nacional Constituyente en el De-
creto sobre el “Régimen de Transicion de los Poderes Publicos”, la que en esta sentencia le
atribuy6 a las decisiones de la Asamblea, caracter de “voluntad soberana”, es decir, directa-
mente reconocio a la Asamblea la supuesta titularidad de la soberania, lo que no tenia senti-
do, pues la unica “voluntad soberana” que podia haber en el régimen constitucional era la que
emanaba del pueblo, Unico titular de la soberania, mediante el sufragio (elecciones) o vota-
ciones (referenda).

En todo caso, con fundamento en estos Decretos se produjo la intervencion del Poder
Judicial, se destituyeron y suspendieron jueces, con precaria garantia al derecho a la defensa,
se designaron suplentes e interinos sin sistema alguno de seleccion que no fuera la voluntad
del designante, con lo cual, el Poder Judicial quedé signado por la provisionalidad, con su
secuela de dependencia respecto del nuevo Poder, sin que se hubiera realizado concurso
alguno para la seleccion de jueces®.

80. Gaceta Oficial N° 36.825 de 09-11-99.

81. Casi dos afios después, en agosto de 2001, Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia admitian
que mas del 90% de los jueces de la Republica eran provisionales. Véase El Universal, Caracas
15-08-01, p. 1-4. En mayo de 2001 otros Magistrados del Tribunal Supremo reconocian el fracaso
de la llamada “emergencia judicial”. Véase El Universal, Caracas 30-05-01, p. 1-4.
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El Decreto de Medidas Cautelares de Proteccion al Sistema Judicial fue impugnado por
inconstitucionalidad ante la Corte Suprema de Justicia el 19 de noviembre de 1999, habién-
dose decidido la causa por el nuevo Tribunal Supremo de Justicia, pero en Sala Constitucional,
mediante sentencia del 2 de noviembre de 2000 N° 1320, (Caso Gisela Aranda Hermida), en la
cual al declarar la inadmisibilidad de la accién, considerd que el Decreto era:

Un producto del proceso constituyente recientemente vivido en Venezuela y que se encuentra
dentro de los denominados actos constituyentes, respecto de los cuales esta misma Sala ha
dejado sentado en anteriores oportunidades con fundamento en algunas sentencias pronun-
ciadas por al entonces Corte Suprema de Justicia en Pleno- que, al tener “(...) su régimen
fundamental en las preguntas y Bases Comiciales consultadas en el Referendo del 25 de abril
de 19997, tales actos “(...) son para el ordenamiento que rige el proceso constituyente, ‘de
similar rango y naturaleza que la Constituciéon’ como la ctspide de las normas del Proceso
Constituyente”, concluyendo asi que, “(...) habiendo sido asimilado el rango de las Bases
Comiciales con el mas alto escalafén de la jerarquia normativa en el proceso constituyente,
es esta Sala Constitucional el Tribunal competente para decidir las acciones intentadas contra
los actos de ejecucion de dichas Bases...

Se destaca de esta sentencia la ins6lita decision de atribuir caracter de “acto constituyen-
te” de igual rango y naturaleza que la Constitucion, no ya a una decision de la Asamblea
Nacional Constituyente, sino de su Junta Directiva y de una Comisién creada por la Asam-
blea. La complacencia al nuevo poder no encontré limites.

Por ultimo, también como parte de la intervencién del Poder Judicial, la Asamblea Na-
cional Constituyente, esta vez “en uso a la atribucion a que se contrae el articulo 1° del Esta-
tuto de Funcionamiento de la Asamblea y en conformidad con el articulo 1° del Decreto de
Reorganizacion del Poder Judicial del 25 de agosto de 19997, dict6 otro Decreto que confirid
facultades a la Comision de Emergencia Judicial “hasta el 16 de diciembre del presente afio”
(1999) para reglamentar el plan de evaluacion de los jueces, determinar la permanencia o
sustitucion de los mismos y el régimen de seleccion y concursos (art. Gnico)®.

El resultado de toda esta intervencion del Poder Judicial fue la designacién indiscriminada
de “nuevos” jueces sin concursos, muchos de los cuales quedaron dependientes del nuevo
Poder que los habia designado.

Pero lo més lamentable de todo este asalto al Poder Judicial, llevado a cabo por la
Asamblea nacional Constituyente, con el complice silencio del la Corte Suprema, fue el
Acuerdo adoptado por la propia Corte Suprema de Justicia de 23-08-99 y lo que produjo
materialmente su “autodisolucion”.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia, en fecha 23 de agosto de 1999, y con motivo de
la decisién de la Asamblea de intervenir el Poder Judicial, adopt6 un desafortunado Acuer-
do®, elaborado con ponencia de la magistrado Hildegard Rondon de Sanso, en el cual “fijo
posicion” ante el Decreto de Reorganizacion del Poder Judicial dictado por la Asamblea
Nacional Constituyente; y sobre la designacion de uno de sus propios magistrados (Alirio
Abreu Burelli) como integrante de la ilegitima Comisién de Emergencia Judicial; con lo cual,
como lo expreséd la magistrado Cecilia Sosa Gomez, quien hasta ese momento presidia la
Corte Suprema, al salvar su voto: “Estimo que al acatar el Decreto de la Asamblea Nacional
Constituyente, la Corte Suprema de Justicia se autodisuelve”.

Y asi ocurrid, de hecho, tres meses después.

82. Gaceta Oficial N° 36.832 de 18-11-99.

83. Veéanse nuestros comentarios sobre el Acuerdo en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente,
Tomo |, op. cit., pp. 141 y ss. Véanse ademas, los comentarios de Lolymar Hernandez Camargo,
La Teoria del Poder Constituyente, cit, pp. 75y ss.
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En efecto, en el Acuerdo, la Corte, sin duda ingenuamente y en un ultimo intento de de-
tener la avalancha inconstitucional que habia provocado con sus imprecisiones, ratifico su
“conviccion” sobre el hecho de que la Asamblea Nacional Constituyente no habia nacido “de
un gobierno de facto, sino que surgi6 en un sistema de iure mediante un procedimiento al
cual ella ha dado su respaldo”; y procedié a evaluar el Decreto “independientemente de los
vicios que puedan afectarlo”, lo cual resultaba a todas luces extrafio, por s6lo decir lo menos.
No es concebible que un Tribunal Supremo que es juez constitucional pueda “evaluar” un
acto estatal que sospecha viciado, independientemente de sus vicios, no pudiendo un Tribunal
Supremo desdoblarse asi, acomodaticiamente.

En todo caso, de esa “acéptica” evaluacion, la Corte Suprema capt6 el compromiso de la
Asamblea Nacional Constituyente de proceder de inmediato, a través de la citada Comision, a
la revision de los expedientes de los jueces y a su evaluacion. Considero, ademas, la Corte,
que la ejecucion del proceso de reorganizacion judicial debia respetar los principios funda-
mentales del derecho a la defensa, de la racionalidad y proporcionalidad de las decisiones y
de la independencia y autonomia del Poder Judicial, lo cual precisamente no se habia hecho
ni se garantizaba en el Decreto que evaluaba, ofreciendo sin embargo, “su contribucion para
el objetivo fundamental perseguido por el Decreto”, para lo cual, aunque parezca mentira,
autoriz6 al magistrado Abreu Burelli para integrar la Comision, lo cual también, en forma
increible, fue aceptado por éste.

De nuevo, el lenguaje impreciso y ambiguo utilizado en el Acuerdo condujo a que va-
rios Magistrados salvaran su voto. EI magistrado Héctor Paradisi Ledn estimé que el pronun-
ciamiento de la Corte no respondia al ejercicio de sus atribuciones, dada las “motivaciones
altamente politicas” del Decreto. El magistrado Hermes Harting considerd contradictorio el
Acuerdo, pues el Decreto de la Asamblea “transgrede derechos como el ser juzgado por sus
jueces naturales y la garantia del debido proceso” al atribuir a la Comision de Reorganizacion
Judicial, en desmedro de las atribuidas a la Corte Suprema de Justicia y al Consejo de la
Judicatura. Similares contradicciones identifico el magistrado Héctor Grisanti Luciani. Fi-
nalmente, la magistrado Cecilia Sosa Gémez denuncid la incoherencia del Acuerdo, al esti-
mar que “Pretende convalidar el Decreto de la Asamblea dirigido directamente a desconocer
el Estado de Derecho en el cual ha nacido”.

Denunci6, ademas, la Magistrada Sosa la contradiccion del Acuerdo, pues al:

Respaldar el contenido del Decreto de Emergencia Judicial dictado por la Asamblea, (la Cor-
te) desconoce rotundamente no so6lo el contenido de sus sentencias sino los limites demarca-
dos en las bases comiciales que gobiernan el funcionamiento de la Asamblea y el ordena-
miento constitucional y legal, enteramente vigente y cuya garantia ha sido confiada a este Al-
to Tribunal.

Considero, ademas, que la Corte, con el Acuerdo:

Reniega su propia jurisprudencia, que fijo la competencia de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente, y, consecuentemente, ha mostrado su fragilidad y debilidad ante el Poder Politico y,
debera su precaria permanencia al Presidente de la Republica, que magnanimamente no ha
ordenado su disolucion.

La magistrado Sosa, sin duda, tenia claro el panorama futuro de la Corte, cuyos magis-
trados fueron removidos tres meses después por la propia Asamblea Nacional Constituyente.
Por ello, denuncid, ademas, que con el Acuerdo, la Corte habia permitido que la Asamblea
enervara las facultades que el pueblo soberano:

Donde reside el tnico y verdadero poder originario”, confiri6 a la Asamblea, pues a la
Asamblea no se la habia autorizado “para intervenir o sustituir los poderes constituidos, eri-
giéndose en una suerte de “superpoder” donde se concentran todas las potestades publicas.
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Consider6 que ello lo habia logrado la Asamblea “con el respaldo del Acuerdo” cuyo
contenido deploro.

Advirtio la magistrado Sosa que la Corte, “mediante un artilugio juridico”, se habia so-
metido “a los designios de la Asamblea, aceptando que ella pueda sustituirse a la Corte Su-
prema de Justicia y al Poder Judicial, a través de una falsa colaboracion”. La Asamblea “no
esta por encima de la Constitucion que le permitié existir” -dijo-, por lo que la Magistrado
disidente denunci6 que con el Decreto, la Asamblea:

Se arrog6 atribuciones del poder constituido, y olvidé que debe responder sé6lo a lo que el
pueblo soberano le autorizoé...; ...ha violentado con esta actuacion -validada por la Corte-
esa Constitucion, desconociendo abierta y flagrantemente sus postulados. Y, sin una Consti-
tucion simplemente no hay Democracia... con ese Decreto la Asamblea Nacional Constitu-
yente rompi6 el equilibrio de esa Democracia.

La verdad es que ya lo habia roto con anterioridad al haber perpetrado el golpe de Esta-
do del cual el Decreto era una manifestacién mas, pero no la Gnica. Finalmente, la magistrado
Sosa denunci6é que mas que “sumision al Estado de Derecho”, la Corte con el Acuerdo, habia
declarado su “sumision a la Asamblea Nacional Constituyente”; y con ello, en definitiva su
disolucion, como en efecto ocurrid tres meses después. Por Gltimo, la magistrado Sosa hizo
esta definitiva afirmacion, que patentiz6 la actuacion de la Corte:

El miedo a desaparecer como Magistrados y el ansia de colaborar con una mayoria que se ha
arrogado todos los poderes fue méas grande que la dignidad y la defensa de los valores fun-
damentales que el Derecho y la Democracia imponen a la Corte Suprema de Justicia.

Basta glosar este voto salvado, tremendamente critico, para entender la naturaleza del
acto de sumision de la Corte Suprema de Justicia a la Asamblea Nacional Constituyente. La
magistrado Sosa, el mismo dia del Acuerdo, renuncio6 a su condicion de Magistrado; y poco
tiempo después, como se dijo, la mayoria de los otros Magistrados fueron sacados inmiseri-
cordemente de sus cargos, por el nuevo poder que ellos contribuyeron a entronizar, y del cual
fueron sus primeras victimas.

Como resulta de todo lo anteriormente expuesto, el proceso constituyente venezolano de
1999, institucionalmente comenzo a raiz de la sentencia de la Sala Politico Administrativa de
la Corte Suprema de Justicia de 19-1-99, en la cual fundamentandose en la consideracion del
derecho a la participacién politica como un derecho inherente a la persona humana, el Su-
premo Tribunal abri6 la via para que mediante referendo, la soberania popular se manifestara
para establecer un tercer mecanismo de revision constitucional, distinto a la reforma y a la
enmienda que regulaba la Constitucion de 1961, consistente en la eleccién de una Asamblea
Nacional Constituyente que cumpliera tal tarea.

Las sentencias de la Sala Politico Administrativa que siguieron a las de 19-1-99, de
marzo y abril de 1999%, dejaron claramente sentado el criterio de que la Asamblea Nacional
Constituyente, que se originaria del referendo del 25-4-99, surgia al calor de la interpretacion
de la Constitucion de 1961, quedando sometida a la misma y a las bases comiciales (estatuto
de la Constituyente) que se aprobaran en el referendo. Estas bases comiciales, como manifes-
tacion de la voluntad popular, es decir, del pueblo como soberano poder constituyente origi-
nario, adquirieron entonces rango constitucional (naturaleza igual y similar a la Constitu-
cion).

84. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constitu-
yente, cit., pp. 25 a 55; 169-198; 223 a 250.
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La Asamblea Nacional Constituyente, asi, se configuraba como un instrumento para la
revision constitucional y nada mas. Se trataba de un poder constituido que, aunque extraordi-
nario, no podia usurpar la autoridad de los poderes constituidos ordinarios (los regulados en
la Constitucion de 1961) y, por supuesto, no podria tener caracter alguno de “poder constitu-
yente originario” que sélo tiene el pueblo.

El intento del Presidente de la Republica y del Consejo Supremo Electoral de pretender
incorporar a las bases comiciales una expresion que buscaba atribuir a la Asamblea algin
poder constituyente originario en la base comicial octava, fue debidamente frustrado por la
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de 18-3-99, en la
cual ordené eliminar de la base comicial octava la frase que calificaba a la Asamblea “como
poder originario que recoge la soberania popular”.

En todo caso, las imprecisiones y ambigtiedades de las sentencias de la Sala, comenzan-
do por las de 19-1-99, habrian de costarle caro, porque apenas se instald la Asamblea Nacio-
nal Constituyente electa el 25-7-99, al aprobar su Estatuto de Funcionamiento, como se ha
dicho, se autoatribuyo el caracter de “depositaria de la voluntad popular y expresion de su
soberania, con las atribuciones del poder originario”.

Atras quedaron los esfuerzos imprecisos de la Sala Politico Administrativa. Con esta
decision se produjo un golpe de Estado, es decir, la asuncion por un 6rgano constitucional de
la potestad de desconocer la Constitucién que en ese momento estaba vigente; auto atri-
buyéndose la facultad, supuestamente:

En uso de las atribuciones que se le son inherentes, para limitar o decidir la cesacion de las
actividades de las autoridades que conformen el Poder Publico.

De poder constituido extraordinario, la Asamblea decidié convertirse a si misma en po-
der constituyente originario, usurpandoselo al pueblo, violentando su voluntad expresada en
la Constitucion que estaba vigente de 1961. En esta forma, se autoatribuyd el poder de des-
conocerla y violarla a su antojo y medida, al someter a todos los 6rganos del poder constitui-
do ordinario a su voluntad. Precisamente fue por ello que en el Estatuto de Funcionamiento,
la Asamblea dispuso que:

Todos los organismos del Poder Publico quedan sometidos a la Asamblea Nacional Consti-
tuyente, y estan en la obligacion de cumplir y hacer cumplir los actos juridicos estatales que
emita dicha Asamblea.

En cuanto a la Constitucion de 1961, que era el texto vigente, como se ha dicho, la
Asamblea resolvid que la misma, asi como el resto del ordenamiento juridico imperante:

Mantendran su vigencia en todo aquello que no colida o sea contradictorio con los actos juri-
dicos y demés decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente.

La Asamblea asi, se autoatribuyd potestad constituyente para modificar la Constitucion
de 1961, no mediante la elaboracion de un nuevo proyecto de Constitucion que luego debia
ser aprobado por el pueblo mediante referendo, sino directa e inmediatamente durante su
funcionamiento mediante los llamados actos constituyentes, todo lo cual violaba las bases
comiciales que habian sido aprobadas por el referendo, que habian dado origen a la propia
Asamblea, a las que luego la Corte Suprema le atribuiria caracter supraconstitucional.

Con la aprobacion del Estatuto de Funcionamiento, como hemos dicho, sin duda, la
Asamblea dio un golpe de Estado contra la Constitucion, desconociéndola, lo cual la Corte
Suprema de Justicia no fue capaz de corregir. La Corte, quizés, creyd que podia salvarse de la
guillotina constituyente, y como siempre sucede en estos procesos, fue la primera cabeza que
rodo.
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La Corte Suprema de Justicia, en efecto, fue llamada a pronunciarse sobra la violacién,
por el Decreto de regulacion de las funciones del Poder Legislativo dictado por la Asamblea
Nacional Constituyente, de las bases comiciales que se habian aprobado en el referendo del
25-4-99; pero la Corte en un acto de denegacion de justicia, se abstuvo de considerar tal
violacion. Esta técnica de avestruz se produjo con la sentencia de la Corte Plena del 14-10-
99, que lejos de corregir la usurpacion de autoridad realizada por la Asamblea, “legitim6™ la
inconstitucionalidad.

Por ello, en los actos constituyentes posteriores, la Asamblea Nacional Constituyente
siempre invocaria, precisamente, esta sentencia para ejercer sus pretendidos poderes de des-
conocer la Constitucion. En todo caso, el primero de estos actos fue, también precisamente, el
acto constituyente del 22-12-99, que destituy6 a los propios Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, que elimind a la propia Corte y que cre6, en su lugar, un Tribunal Supremo de
Justicia, con nuevas Salas, designando a su gusto a los nuevos Magistrados. Muy pocos de la
antiguos Magistrados de la Corte Suprema de Justicia aparecieron en el nuevo Tribunal Su-
premo de Justicia, pero uno que si aparecidé seguro fue el Magistrado Presidente, Ivan
Rincon, ponente de la desafortunada sentencia de la Corte Plena del 14-10-99.

En todo caso, posteriormente, seria el Tribunal Supremo de Justicia creado el 22-12-99
por la propia Asamblea Nacional Constituyente e integrado por Magistrados afectos al nuevo
poder, el que convalidaria todas las actuaciones de la Asamblea Nacional Constituyente
adoptadas al margen y desconociendo la Constitucion de 1961, admitiendo una supuesta
“supremacia de la Asamblea Nacional Constituyente como poder constituyente”.

En efecto, la sentencia N° 4 de 26-01-00 (Caso Impugnacion del Decreto de Régimen de
Transicién del Poder Publico), en esta forma, la Sala Constitucional del nuevo Tribunal
Supremo de Justicia declaré improcedente el recurso, sefialando expresamente que:

Dado el caracter originario del poder conferido por el pueblo de Venezuela a la Asamblea
Nacional Constituyente, mediante la pregunta N° 1 y la base comicial octava del referido re-
ferendo consultivo nacional, aprobado el 25 de abril de 1999, y por tanto, la no sujecion de
este poder al texto constitucional vigente para la época...

Posteriormente, el mismo Tribunal Supremo de Justicia en la misma Sala Constitucional
considerd los actos de la Asamblea Nacional Constituyente como de naturaleza “supraconsti-
tucional”. Asi lo sefiald en la sentencia de 21-01-00 con motivo de otra impugnacion del
Decreto sobre “Régimen de Transicion del Poder Publico”; y de nuevo en otra sentencia con
el mismo objeto de 20-06-00 (Caso Mario Pesci Feltri), en la cual la Sala Constitucional
sefial6 que:

Las normas sancionadas por la Asamblea Nacional Constituyente tienen un fundamento su-
praconstitucional respecto de la Constitucion de 1961 y constitucional respecto de la de
1999.

Hasta ese momento, lo que se habia considerado como de caracter supraconstitucional
era Unicamente la voluntad popular expresada en el referendo del 25-4-99; ahora, el Tribunal
Supremo “equiparaba” los actos de la Asamblea, que era un drgano representativo del pueblo, a
los del propio pueblo y reconociéndole tal igual caracter, se derivaba, entonces, que la Asam-
blea podia modificar la propia voluntad popular, lo cual era una aberracion constitucional.

La misma Sala Constitucional, posteriormente, agregé lo siguiente al considerar la de-
nuncia de violacién por el “Decreto de Régimen de Transicion del Poder Publico”, de la
Asamblea, del articulo 262 de la Constitucion de 1999:
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Esta Sala una vez mas sostiene que la Asamblea Nacional Constituyente, como érgano del
poder originario y en ejercicio de la competencia que es inherente a la organicidad de ese po-
der originario, podia dentro de la segunda etapa de transitoriedad antes referida -ademas de
dictar, abrogar, derogar o modificar normas-, disponer la integracion provisional de las nue-
vas estructuras politicas creadas por el nuevo Texto Fundamental, en aquello no definido de
manera expresa por dicho cuerpo de normas.

Posteriormente, la misma Sala Constitucional del Tribunal Supremo consolid6 el carac-
ter de “poder constituyente originario” de la Asamblea Nacional al dictar la sentencia N° 180
de 23 de marzo de 2000 (Caso Allan R. Brewer-Carias y otros, impugnacién del Estatuto
Electoral del Poder Publico), en el cual sefial6 entre otros aspectos, bajo la ponencia del
magistrado JesUs Eduardo Cabrera, lo siguiente:

Desde el 25 de abril de 1999, comenz6 un régimen transitorio cuya finalidad no sélo era dis-
cutir y aprobar una nueva Constitucion, por medio de la Asamblea Nacional Constituyente
sino que segun la pregunta 1° del Referendo Consultivo, la Asamblea se convirtié en un
6rgano con potestad para transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que
permitiera el funcionamiento efectivo de una democracia social y participativa. Ese régimen
transitorio finalizd con la aprobacidn de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela, pero dentro de este devenir, la Asamblea Nacional Constituyente decretd, el 12 de
agosto de 1999 (publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.764, del
13 de agosto de 1999) la reorganizacion de todos los Poderes Publicos y reformd las funcio-
nes del Poder Legislativo.

Durante este régimen transitorio, estuvo vigente la Constitucion de la Republica de Venezue-
la de 1961, en lo que no colidiese con el régimen juridico que creaba la Asamblea, ya que
ésta ejercia en forma originaria el poder constituyente, por ser emanacion del pueblo sobera-
no, y por tanto, no existia norma superior preestablecido por encima de sus determinaciones,
lo cual fue reconocido por sentencia de fecha 14 de octubre de 1999, emanada de la Sala Ple-
na de la extinta Corte Suprema de Justicia. Asi, las normas sancionadas por la Asamblea Na-
cional Constituyente tuvieron un fundamento supraconstitucional con respecto a la Constitu-
cion de la Republica de Venezuela de 1961, y conforman un sistema de rango equivalente a
la Constitucion, pero de vigencia determinada, con respecto a la Constitucion que elaboraba.
Tal sistema, nacido de un poder constituyente e indivisible, situado por encima de las ramas
del Poder Publico, esta destinado a regir toda la transitoriedad, hasta el momento en que los
Poderes Publicos sean electos e inicien el ejercicio de sus competencias; es decir, que su te-
leologia, consiste en “la implantacion efectiva de la organizacion y funcionamiento de las
instituciones previstas en la Constitucion aprobada” (articulo 3 del decreto que cred el
Régimen de Transicion del Poder Publico, publicado con anterioridad a la entrada en vigen-
cia de la Constitucion de 1999).

Asi, progresivamente, el juez constitucional, de “guardian de la Constitucion”, que deb-
ia ser, primero representado en la Corte Suprema de Justicia por su ingenuidad al abrir la
“Caja de Pandora” constituyente y llegar a someterse a la propia Asamblea Nacional Consti-
tuyente; y luego, representado en el nuevo Tribunal Supremo de Justicia, creado por dicha
Asamblea cuando extinguio a la Corte Suprema, y que ha sido el instrumento para la consoli-
dacion del autoritarismo; paso a ser el amanuense de la Constitucién del guardian, y durara
en sus funciones hasta que le sirva y no le estorbe.



