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LEGITIMIDAD, DEMOCRACIA 'Y
REFORMA CONSTITUCIONAL

Roman J. Duque Corredor

Presidente de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales

Los temas de las modificaciones a la Constitucion han sido
preocupacion constante de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales. Aparte de su interés cientifico este Cuerpo esta cons-
ciente que la interpretacion, el tramite y el contenido de esos
cambios son estandares del comportamiento legitimo y democra-
tico de los poderes publicos y sobre todo de la eficacia de la ju-
risdiccion constitucional. Dentro de esa linea de principios, la
Academia, presenta, en su Coleccion Estudios, el Ensayo “Re-
forma Constitucional y Fraude a la Constitucion (1999-2009”),
de la autoria reconocida y acreditada del Dr. Allan Brewer
Carias, uno de los juristas mds completos con los que cuenta
nuestra cultura juridica; para honra de esta Corporacion, a la
cual pertenece como destacado Individuo de Numero, y para
legitimo orgullo de nuestro pais por la importancia que tienen
sus obras para la ciencia juridica universal.

El contenido de este Ensayo, que abarca desde el derecho
comparado constitucional sobre la reforma constitucional en
América Latina y Venezuela, el proceso constituyente de 1999
fuera del marco de la Constitucion de 1961, el régimen de tran-
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sicion constitucional sin aprobacion popular, la renuncia de la
Jjurisdiccion constitucional a controlar la propuesta aprobada
por la Asamblea Nacional de “reforma constitucional de 2007,
para derogar la estructura fundamental de Constitucion, la en-
mienda constitucional de 2009 para permitir la reeleccion inde-
finida anteriormente rechazada por el referéndum popular de
2007, y la utilizacion de la funcion interpretativa de la Constitu-
cion por la jurisdiccion constitucional para introducir modifica-
ciones en sus principios y estructura; motivan reflexiones sobre
la legitimidad, la democracia y los cambios constitucionales.
Sobre todo cuando con ellos se quiere materializar posturas per-
sonales o imponer ideologias unicas. Por ello, a proposito del
Ensayo del Profesor Brewer Carias, me permitiré, expresar al-
gunas reflexiones sobre estos temas,; puesto que poca cosa podr-
la decir sobre los que él trata con tanta pluma diestra y autori-
zada. En verdad, que ante propuestas de reforma constitucional,
que persiguen fines y propositos hegemonicos, personalistas e
ideologicos, que en el fondo son una transformacion de la es-
tructura del Estado democratico mediante la utilizacion de los
mecanismos formales de cambios constitucionales, o mediante el
ejercicio del poder de revision de la Constitucion a través de la
interpretacion jurisdiccional de sus disposiciones y por referén-
dum plebiscitarios; cabe reflexionar, en primer término sobre su
legitimidad, cuando se trata de Constituciones que son modelos
axiologicos concebidos como normas, propias del neoconstitu-
cionalismo que se orienta por estandares denominados princi-

o
pios.

1 Neoconstitucionalismo es una corriente iusfilosofica (Dworkin, Alexy,
Zagrebelsky, Nino, entre otros), que considera que la Constitucion se
compone principalmente de principios, que son valores morales positivi-
zados, interpretables mediante el método de la ponderacion y no de la sub-
suncion que contrapone esos valores a la literalidad y que para su aplica-
cion se guia por su dimension y no por su jerarquia; y que por ser princi-
pios supremos de la Constitucion y la manifestacion de los derechos invio-
lable de las personas, representan el contenido sustancial limitativo de la
funcién legislativa y de las reformas constitucionales y que obliga a los

12
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Aungque los prologos no son sino la presentacion o introitos
que preceden a las obras; y que por ello no pueden ser otro es-
tudio sobre los mismos temas tratados en ellas creo, que vale la
pena partir de la afirmacion que lo que Pedro de Vega llama
“ethos colectivo™, si es un limite para la reforma constitucional,
en este tipo de Constituciones, inclusive para el poder constitu-
yente derivado atribuido al pueblo organizado como cuerpo
electoral. En efecto, los valores y principios consensuados en la
Constitucion material, imponen limitaciones a los cambios cons-
titucionales, de cuyo respeto depende la legitimidad de esos
cambios, con relacion de lo que es justo, licito y democrdtico.
Pienso, que todo cambio constitucional que rompa ese consenso
acerca de lo que la sociedad adopto como los valores de la de-
mocracia que unen a sus miembros y que les permiten convivir y
coexistir con sus discrepancias y disensos, es ilegitimo. En efec-
to, por ejemplo, las modificaciones de la alteridad para imponer
una unilateralidad; rompen el consenso o el ethos colectivo que
permiten a la sociedad convivir sin necesidad de una uniformi-
dad. Ese consenso ético colectivo, de valores politicos y princi-
pios juridicos y sociales, refundidos en la Constitucion, en su
Preambulo, en el propdosito de refundar la Republica para lograr
una sociedad democratica, y en sus articulos 2°y 3°, como los
valores superiores de la propia Constitucion y de todo el orde-
namiento juridico nacional y como los fines esenciales del Esta-
do; asi como en su articulo 6°, relativo al tipo de gobierno de-
mocratico, participativo, electivo, descentralizado, alternativo,
responsable, pluralista y revocable, de todas las entidades politi-
cas de la Republica; son el conjunto de limitaciones que el poder
constituyente se impuso a su poder de revision constitucional

jueces a interpretar el Derecho a la luz de las exigencias de esos valores y
de la justicia vinculados en el caso (Ver, Sussana Pozzolo, Neoconstitu-
cionalismo y Especificidad de la Interpretacion Constitucional, Universi-
dad de Génova, Italia).

2 La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder Constituyente,
Tecnos, 5! Reimpresion, Madrid 2000, p. 75.

13
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para garantizar la continuidad de su proyecto de Estado de-
mocratico social de Derecho y de Justicia. De modo que todo
intento o propuesta de reforma a la Constitucion, que rompa con
ese consenso, por parte de los poderes constituidos a quienes les
atribuyo el poder de revision de la Constitucion, donde se debe
incluir el cuerpo electoral organizado para incentivar y aprobar
estas reformas, debe ser controlado principalmente por la juris-
diccion constitucional, como poder constituido creado precisa-
mente como garantia de la integridad de los principios constitu-
cionales.

Por supuesto que parto de la idea que la democracia
ademas de su significado politico, a través de sus componentes
de la libertad, la igualdad y la justicia, adquiere valor moral, lo
que se refuerza con su vinculacion con la ética, la justicia, la
responsabilidad, la solidaridad y la preeminencia de los dere-
chos humanos, como se consagra en el articulo 2° constitucio-
nal. En este orden de ideas, Juan Pablo II consideraba la demo-
cracia “una empresa moral”™”, porque cuando un pueblo decide
vivir conforme aquéllos elementos de la democracia, su consa-
gracion constitucional es la manifestacion de su voluntad de no
querer ser mandado sino dirigido conforme esos valores. Lo
cierto es que el neoconstitucionalismo moderno lleno de conteni-
do axiologico al concepto politico de la democracia y al concep-
to formal de Constitucion. En este contexto, los cambios consti-
tucionales debe ser democrdticos, so pena de no ser legitimos.
Aparte que al regularse constitucionalmente el ejercicio de la
soberania popular como fuente de la democracia, también ésta
debe operar dentro de la Constitucion y no fuera de ella; por lo
que los limites del ethos colectivo impuestos por el constituyente
para garantizar la continuidad de su proyecto politico, también
condicionan la legitimidad de la soberania popular. En efecto,

3 Ver, Juan Pablo II; Enciclica Centessimus annus, 46. Y. Soler, C., “La
Valoracion de la democracia en el Magisterio de Juan Pablo 117, 1978-
1994, en lus Canonicum, Vol., XXXVII, N° 1998, pp. 619 a 632.

14
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por ejemplo, la “democracia de masas” no legitima el absolu-
tismo ni convierte en legitimo lo ilegitimo, en licito lo ilicito, en
moral lo inmoral o lo antidemocratico en democratico o el aten-
tado a los derechos fundamentales en ética. Una mayoria no
puede deslegitimar la sociedad o el Estado trastocando las re-
glas que el cuerpo social considero como las bases de su ethos
colectivo democratico. Asi, por ejemplo, “la tirania de la mayor-
la” no seria “democracia”, porque esta axioldgica y politica-
mente parte del supuesto que los ciudadanos son autonomos y
que se autodeterminan libremente y que la mayoria no es sino
una necesidad empirica de funcionalidad de la gobernabilidad
que no puede subyugar a las minorias. La democracia constitu-
cional, que es la que se consagra, por ejemplo, en nuestra Cons-
titucion, se basa en la idea de que la comunidad sea gobernada
por los ciudadanos, pero que éstos estan obligados a observar
estandares normativos que le fijan principios para que ese go-
bierno de las mayorias sea en verdad democratico®. Una reforma
constitucional, en resumen, que se aparte de ese modelo axiolo-
gico de democracia no es legitima; y que ademas, si esa modifi-
cacion se esconde bajo el ropaje de los formalismos de la refor-
ma constitucional puede ser calificado de fraude a la Constitu-
cion. En efecto, este, en pocas palabras, es “la utilizacion del
procedimiento de reforma para, sin romper con el sistema de le-
galidad establecido, proceder a la creacion de un nuevo régimen

politico y un ordenamiento diferente’.

El problema no es tanto lo especulativo acerca de lo que es
reforma constitucional o mutaciones constitucionales, fuera de
los limites formales y materiales, sino el de sus controles para
evitar que se sometan al pueblo decisiones ilegitimas, no solo
porque exceden las formalidades sino sobre todo cuando traspa-
san el ethos colectivo. En ese aspecto, el Profesor Brewer-Carias,
al analizar comparativamente la reforma constitucional en Ame-

4 Sussana Pozzolo, Obra citada, pp. 348 y 349.
5 Pedro De Vega, Obra citada, p. 291.

15
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rica Latina, llega a la conclusion que por aplicacion del princi-
pio de la supremacia constitucional, las regulaciones y procedi-
mientos de reforma o enmienda constitucionales, deben estar
sujetos al control de constitucionalidad por parte de los organos
de la Jurisdiccion Constitucional; pero advierte que ninguna
Constitucion Latinoamericana establece expresamente la compe-
tencia de estos organos para controlar la constitucionalidad sus-
tantiva de las reformas constitucionales. Y a propdsito de la en-
mienda para permitir la reeleccion indefinida, que con anterio-
ridad habia sido rechazada popularmente por antidemocratica
mediante referéendum del 2007; el Profesor Brewer-Carias co-
menta la decision N° 53 de la Sala Constitucional de fecha 3 de
febrero de 2009, que establecio que la prohibicion de repetir en
un mismo periodo reformas constitucionales rechazadas, es solo
aplicable a la Asamblea Nacional y no a las manifestaciones de
revision constitucional del pueblo, y plantea la discusion de si en
verdad se violento un limite impuesto por el constituyente a la
propia voluntad popular. En otras palabras, que, independien-
temente del criterio interpretativo que sostuvo dicha Sala, que
evidentemente no otorgo valor alguno al rechazo popular de las
reformas; cuando el limite temporal de las reformas en un mismo
periodo es precisamente un limite impuesto al ejercicio mismo de
la soberania popular, para que como poder constituyente deri-
vado no se vuelva a pronunciar sobre algo que ya rechazo, cier-
tamente que el desconocimiento de ese limite por el mismo pue-
blo, de cardcter formal y material, bien pudo ser revisado por
aquel organo a través de su funcion de custodio de la integridad
de los valores de la Constitucion. De no haberse interpretado el
articulo 345 constitucional, por la referida Sala de manera equi-
vocada, y, por el contrario, de haberlo interpretado correcta-
mente como una prohibicion de sucesivas consultas populares
hasta conseguir las modificaciones constitucionales que han sido
rechazadas, no solo hubiera sido posible controlar la utilizacion
de la enmienda por parte de la Asamblea Nacional para encubrir
simuladamente la reeleccion indefinida de la reforma constitu-
cional rechazada el 2007, sino incluso el nuevo pronunciamiento
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popular sobre otro pronunciamiento del mismo pueblo que ya
habia negado la reeleccion indefinida, dentro del mismo periodo
constitucional, por considerarla la antidemocratica.

A mi manera de ver, en este caso, me atrevo a afirmar, que
resultaba controlable no solo el mecanismo, que genero esa nue-
va consulta, es decir, la simulacion de la enmienda aprobada por
la Asamblea Nacional para replantear de nuevo la reforma re-
chazada por el pueblo, sino inclusive la misma consulta popular
como actividad de un poder constituyente derivado, sujeta a limi-
tes temporales y sustanciales. La interpretacion jurisdiccional
comentada permite que a través de plesbicistos sucesivos se pue-
da estar enmendando la Constitucion, para obviar los limites
impuestos a los procedimientos de modificacion de la Constitu-
cion y a su contenido, entre otros el limite temporal fijado a las
reformas constitucionales, por lo que el principio de la supre-
macia de la Constitucion resulta baladi, insignificante e inutil.

El planteamiento del cual parto, es que, una vez aprobada
la Constitucion, en los casos de sus modificaciones posteriores a
través de los propios procedimientos de revision establecidos por
el poder constituyente, por decision de los poderes constituidos o
por iniciativa o decision del pueblo organizado en cuerpo electo-
ral; el cumplimiento de los limites impuestos por el constituyen-
te, temporales, formales y materiales, pueden ser controlados
por los organos jurisdiccionales encargados de salvaguardar su
integridad, porque, en todo caso, por ejemplo, el pueblo estaria
actuando como un poder publico a quien el poder constituyente
le delego la facultad de revisar y de modificar la Constitucion.
Ello, en virtud de que la soberania popular ha sido juridificada
por el poder constituyente en razon de que el ejercicio de la so-
berania, como forma de gobierno, es ademds de una actividad
politica también una actividad juridica, y por tanto regulada por
el Derecho. Y por cuanto ademas, todas las personas, y por en-
de, cuando se organizan en cuerpo electoral, tienen el deber de
cumplir la Constitucion, como se consagra en el articulo 131
constitucional.
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Si son graves las mutaciones constitucionales, es decir, los
cambios de la Constitucion por encima y fuera de los limites
temporales, formales y materiales impuestos por el constituyente
a la revision constitucional que atribuyo a los poderes constitui-
dos, de mayor gravedad son los que se derivan de las interpreta-
ciones de los Tribunales Constitucionales; cuando resuelven
dudas relativas al sentido de las disposiciones constitucionales.
Porque de guardianes de la Constitucion se convierten en hace-
dores de la Constitucion, o cuando por ejercer un activismo ju-
dicial de proyectos politicos, ideologicos o personalistas, asu-
men la funcion de un poder constituyente derivado. Baste recor-
dar la concepcion de Hans Frank, que como jurista consideraba
que “la Constitucion es la voluntad del Fiihrer”. En este sentido,
por el contrario, la Constitucion venezolana de 1999 adopto un
proyecto politico sobre la base de una democracia social de De-
recho y de Justicia, porque es el que mds se ajusta a una socie-
dad donde priva la libertad, la igualdad, el pluralismo y la pre-
eminencia de los derechos inherentes a la dignidad humana. Ese
régimen democratico tiene en el pluralismo una de sus mejores
expresiones, y la Constitucion que lo incorpora como valor supe-
rior del ordenamiento juridico no puede ser interpretada bajo la
concepcion de la jurisprudencia de valores que en definitiva son
los que profesan los propios jueces que la interpretan, sino con-
forme con aquellos valores que consolidan el pluralismo. En este
sentido Giancarlo Rolla, advierte que la Constitucion no puede
ser la expresion homogeénea de una concreta ideologia, puesto
que ésta es un sistema de valores y de relaciones entre los pode-
res del Estado y entre estos y los ciudadanos que es la expresion
del sentir comun de varios grupos, y que, por tanto, ese com-
promiso colectivo favorece una interpretacion de sus disposicio-
nes que exprese la convergencia entre las fuerzas politicas y en-
tre las clases sociales, en torno a la perspectiva de renovacion o
superacion del pasado, conforme los objetivos y principios de
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esos propositos, en cuyo compromiso estan obligados los pode-
res publicos y los ciudadanos®.

Por ello, dentro de esa concepcion de la democracia cons-
titucional no caben interpretaciones de la Constitucion contra-
rios a ese ethos politico democratico. Por esta razon, dentro de
la llamada Teoria de la Constitucion que sustituye la Teoria del
Estado, la inspiracion del interprete de la Constitucion no puede
ser la “Frankiana”, antes aludida, sino la expresion juridica del
orden que disenio el constituyente y que acepto la poblacion al
aprobar el proyecto politico contenido en la Constitucion y no la
voluntad que pueda tener algun lider o dirigente o gobernante, o
hasta los jueces, respecto de como debe ser aplicada la Consti-
tucion para llevar a cabo sus proyectos politicos, ideologicos o
personales. En efecto, la Constitucion es mas un deber ser nor-
mativo que un sistema puramente formal, por lo que la interpre-
tacion juridica del Derecho contenido en la Constitucion no
puede ser contraria a lo que ella misma define como Sociedad y
Estado, que en nuestro caso deben guiarse por los valores y fines
que también define como superiores de su ordenamiento juridico
y como esenciales de la conducta legitima del Estado. En este
orden de ideas, en el caso venezolano, al igual de lo que sefiala
Rubio Llorente para Espana, “no hay otra Constitucion que la
Constitucion democrdtica’’. De aqui, que acertadamente el Pro-
fesor Ismael Bustos, considera respecto de la interpretacion
constitucional que desde el punto de vista de la norma de la
Constitucion el Estado representa un ordenamiento juridico, y
que desde el punto de vista del poder publico el Estado es la ins-

6 Citado por Kamel, Cazor Aliste y Monica, Fernandez Gutiérrez en “Cons-
titucion, Principio Democratico y Reformas Constitucionales”, Revista de
Derecho, Vol. XIII, Universidad Austral de Chile, diciembre 2002, pp.
153.

7 Francisco, Rubio Llorente, La forma del poder, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1997.
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titucionalizacion del poder®; de modo que la norma constitucio-
nal no se debe utilizar para que el poder no esté sujeto a la
Constitucion, porque el derecho constitucional como elemento
constitutivo del Estado democrdtico no es sino una limitacion del
poder politico estatal; por lo que es incomprensible que en ese
tipo de Estado se interprete la Constitucion para desinstituciona-
lizar el Estado liberandolo de los limites que ese mismo derecho
le impone. Pienso que la interpretacion dada por la Sala Consti-
tucional en su Sentencia N° 53 de fecha 3 de febrero de 2009, no
se corresponde con una interpretacion dentro del derecho consti-
tucional de una sociedad y un Estado democratico.

Dentro del orden de ideas anterior, y en el contexto de lo
que se puede llamar derecho constitucional democratico, que
como dijimos es mas deber ser que forma, la orientacion para
interpretar sus disposiciones no puede tener por fin el promover
un régimen sin limitaciones o sin controles, ni tampoco extender
lo que algunos llaman “los enclaves antidemocrdticos’, como
por ejemplo los rezagos del centralismo autocratico que pudie-
ran permanecer en la Constitucion. De alli que, por ejemplo, no
responde al derecho constitucional democratico la interpreta-
cion que la Sala Constitucional dio al articulo 164 de la Consti-
tucion, en su Sentencia N° 565 de 15 de abril de 2008, en el sen-
tido que las competencias que de manera exclusiva la propia
Constitucion otorga a los Estados, por ejemplo, en materia de
conservacion, administracion de autopistas y carreteras nacio-
nales, no son tales competencias exclusivas sino concurrentes,
sujetas incluso a reversion a favor del Poder Nacional; o que las
competencias exclusivas en relacion con los puertos y aeropuer-
tos nacionales de uso comercial, dada su coordinacion, pueden

8 Ismael, Bustos, “Teoria del Estado”, Separata de la Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Central de Chile, Santiago,
2002.

9 Genaro, Arraigada, “Democracia en Chile”. Doce Conferencias, CIE-

PLAN; Santiago, 1986, p. 154.
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hasta ser intervenidas por el Poder Nacional, es decir, elimina-
das por decisiones administrativas. Pues bien, como acertada-
mente lo indica el Profesor Brewer-Carias, dicha Sala al mutar
el texto del articulo 164, antes citado, mediante una interpreta-
cion vinculante, en perjuicio del federalismo descentralizado que
consagra el articulo 4° constitucional, promovio el centralismo,
que segun la Exposicion de Motivos de la Constitucion es anti-
democratico.

Sin entrar a discutir el tema de los limites que a su funcion
interpretativa se imponen a los tribunales constitucionales, no
cabe duda que la libertad de decision de los diferentes tribuna-
les, a los cuales los articulos 27 y 335 de la Constitucion han
encargado también de la proteccion de los principios y derechos
constitucionales, y el respeto del principio de la separacion de
los poderes, de la reserva legal y de la reserva del poder consti-
tuyente; son limites de esa funcion interpretativa. Es importante
recalcar, en consecuencia, que en un derecho constitucional de-
mocrdtico la interpretacion de la Constitucion no es discrecional
ni ilimitada, ni mucho menos puede ser un poder de revision de
la Constitucion. En este sentido, afirma Helmut Simon, que: “La
decision constitucional por una democracia con division de po-
deres veda una interpretacion sin limites que eludiendo la refor-
ma constitucional, difumine los lindes entre interpretacion y po-
testad normativa y haga subrepticiamente soberano a quien es
unicamente custodio de la Constitucion”'’. Sin embargo, a
proposito del andlisis que hace el Profesor Brewer-Carias de la
Sentencia N° 22191 de la Sala Constitucional de fecha 22 de no-
viembre de 2007, que desestimo una accion de amparo constitu-
cional en contra del acto sancionatorio de la reforma constitu-
cional adoptado por la Asamblea Nacional, porque subvertia el

10 Citado por Francisco Zuiiiga Urbina, “Control de Constitucionalidad de la
Reforma Constitucional”, Estudios Constitucionales, noviembre afno/4,
nimero 002, Centro de Estudios Constitucionales, Santiago de Chile, Re-
vista del Centro de Estudios Constitucionales, p. 433.
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procedimiento para la modificacion de la Constitucion en su
estructura y principios fundamentales; entre otras razones por-
que se trata de un proceso complejo, vale la pena incidir breve-
mente en el control de constitucionalidad de la reforma constitu-
cional.

Por supuesto, que para la consideracion de este tema se
parte de la premisa que existen limites constitucionales tempora-
les, procedimentales y de quorum de participacion electoral y de
votacion mayoritaria que se imponen a la reforma constitucional
atribuida al poder constituyente derivado, donde ha de incluirse
a la poblacion organizada electoralmente. En efecto, si no se
admite la existencia de tales limites, no podria hablarse de un
control de constitucionalidad de la reforma constitucional. En mi
criterio, del Preambulo y de los articulos 1° 2° 3°, 4° 6°y 7°
de la Constitucion venezolana de 1999, asi como de sus articulos
340, 341, 342, 343, 344, 345 y 350, se derivan limites al poder
constituyente derivado para las modificaciones constitucionales,
no solo temporales y formales, sino también materiales deriva-
dos del ethos colectivo consagrado por el pueblo al aprobar re-
frendariamente la nueva Constitucion. Sobre todo de los articu-
los 19, 20, 22 y 23, de la misma Constitucion, que consagran
derechos fundamentales, que por ser inherentes a la dignidad
humana son inalienables e irrenunciables e intangibles. Inclusive
para algunos esos limites obran también sobre el poder constitu-
yente originario’’; lo que en Venezuela parece desprenderse del
articulo 350 constitucional. Ya las Constituciones de Bolivia,
Colombia, Costa Rica y Panama, dentro de la competencia de la
Jjurisdiccion constitucional comprenden el control de la constitu-
cionalidad de la reforma constitucional. De manera que esa ju-
risdiccion ejerce un control preventivo o represivo en los casos
en que los actos o mecanismos que se adoptan para promover la

11 Ver, Humberto, Nogueira Alcala citado por Francisco Zuifiiga Cisneros, en
su trabajo “Control de Constitucionalidad de la Reforma Constitucional”,
ya citada, p. 416.
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reforma constitucional o para someterla a la consulta popular,
no respeten esos limites. Asi como también para el caso de viola-
cion de los limites materiales derivados de su modelo axiologico
normativo. Competencia esta, a mi juicio, insita en la atribucion
genérica que le confiere a la Sala Constitucional el articulo 335
de la Constitucion venezolana, de garantizar la supremacia y
eficacia de la Constitucion. Otros sistemas no admiten el control
de constitucionalidad de la reforma constitucional, porque el
poder constituyente derivado carece de limites temporales, for-
males y materiales. O, porque el contenido de las reformas son
“cuestiones politicas” o “cuestiones de oportunidad o de eméri-
to”; o porque la voluntad soberana es juridicamente incontrola-
ble; lo que no impide que no pueda plantearse la inconstitucio-
nalidad de los actos de someter a consulta popular proyectos de
reforma claramente violatorios de la Constitucion'’. En el caso
de Venezuela, por lo que dijimos anteriormente, lo cierto es que
en nuestro pais, a mi juicio, el respeto a los derechos fundamen-
tales, inherente a la dignidad de las personas, por su caracter
inalienable e irrenunciable, son un limite al Poder derivado o
instituido, impuesto por el poder constituyente originario. E,
inclusive es una limitacion que impuso el pueblo al poder consti-
tuyente originario al aprobar refrendariamente la Constitucion.
No se trata, en mi concepto de limites meta juridicos ni meta po-
sitivos, sino que por el contrario devienen de valores positiviza-
dos.

Muchas son las reflexiones que sugieren o provoca el En-
sayo del Profesor Brewer Carias, pero las limitaciones de un
Prologo las prohiben. Lo cierto es que si acaso las que me he
atrevido a formular tienen algun mérito, es atribuible a la inspi-
racion que me llevo su enjundioso Estudio, de una actualidad
indiscutible y que ademas, son una leccion permanente, que solo
puede impartir una mentalidad de jurista como la del Profesor
Brewer Carias, por su inteligencia, profundidad e ilustracion, y

12 Pedro, De Vega, Obra citada, p. 301.
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sobre todo por su autoridad cientifica. Puede decirse de él, como
ha ocurrido en nuestra historia a otros ilustres venezolanos, que
aun desde lejos siguen construyendo Patria. Y que segun su pen-
samiento de verdadero jurista, para que esa Patria sea de todos
ha de guiarse por valores imperecederos del respeto de la Cons-
titucion y de la Ley, como garantia de la democracia como orden
juridico de la libertad, de lo cual la Obra escrita de Brewer-
Carias, entre ella la de este Ensayo, es un digesto de la ciencia
Jjuridica venezolana.

Caracas, Palacio de las Academias, 10 de junio de 2009.
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INTRODUCCION

Toda Constitucion, como manifestacion de la voluntad del
pueblo expresada como poder constituyente originario, prevalece
y debe prevalecer sobre la voluntad de todos los 6rganos consti-
tuidos del Estado, incluyendo el 6rgano judicial que ejerce la
Jurisdiccion Constitucional, por lo que su modificacion o refor-
ma solo puede llevarse a cabo conforme se dispone en su propio
texto, como expresion-imposicion de la voluntad popular produc-
to de ese poder constituyente originario.

Este postulado de la supremacia de la Constitucion en tanto
que norma fundamental implica, como lo dijo Alexander Hamil-
ton en 1788, no solo que “ningun acto legislativo contrario a la
Constitucion, puede ser valido”, sino que “negar esto significaria
afirmar que... “los representantes del pueblo son superiores al
pueblo mismo; que los hombres que actian en virtud de poderes,
puedan hacer no so6lo lo que sus poderes no les autorizan sino

7’1

también lo que les prohiben”.

La contrapartida de la obligacion de los o6rganos constitui-
dos de respetar la Constitucion, de manera que el poder constitu-
yente originario prevalezca sobre la voluntad de dichos 6rganos
estatales constituidos, es el derecho constitucional que todos los
ciudadanos tienen en un Estado Constitucional, a que se respete
la voluntad popular expresada en la Constitucion, es decir, e/

1 The Federalist (ed. B.F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-493.
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derecho fundamental a la supremacia constitucional. Nada se
ganaria con sefialar que la Constitucion, como manifestacion de
la voluntad del pueblo, debe prevalecer sobre la de los érganos
del Estado, si no existiere el derecho de los integrantes del pue-
blo de exigir el respeto de esa Constitucion, y ademas, la obliga-
cion de los 6rganos jurisdiccionales de velar por dicha supremac-
ia.

El constitucionalismo moderno, por tanto, no sélo esta
montado sobre el principio de la supremacia constitucional, sino
que como consecuencia del mismo, también esta montado sobre
el derecho del ciudadano a esa supremacia’, que se concreta, con-
forme al principio de la separacion de poderes, en un derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva de la supremacia consti-
tucional, es decir, a la justicia constitucional.

Por ello, el mismo Hamilton, al referirse al papel de los
Jueces en relacidén con dicha supremacia constitucional también
afirmo:

“Una Constitucion es, de hecho, y asi debe ser considerada por
los jueces, como una ley fundamental. Por tanto, les corresponde
establecer su significado asi como el de cualquier acto prove-
niente del cuerpo legislativo. Si se produce una situacion irre-
conciliable entre ambos, por supuesto, la preferencia debe darse
a la que tiene la mayor obligatoriedad y validez, o, en otras pala-
bras, la Constitucion debe prevalecer sobre las Leyes, asi como
la intencion del pueblo debe prevalecer sobre la intencion de sus
representantes.”

2 Véase Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion Nortea-
mericana (1776), la Revolucion Francesa (1789) y la Revolucion Hispa-
noamericana (1810-1830) y sus aportes al Constitucionalismo Moderno.
2% Edicion Ampliada, Serie Derecho Administrativo N° 2, Universidad Ex-
ternado de Colombia, Editorial Juridica Venezolana. Bogota 2008, pp. 84
ss., 175 ss., 272 ss.

3 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El amparo a los derechos y libertades
constitucionales (una aproximacion comparativa)” en Manuel José Cepeda
(editor), La Carta de Derechos. Su interpretacion y sus implicaciones, Edi-
torial Temis, Bogota 1993, pp. 21-81.
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Con base en estos postulados se desarrollo, no solo la doc-
trina de la supremacia de la Constitucion, sino también, ain mas
importante, la doctrina de “los jueces como guardianes de la
Constitucidon”™, tal como lo expreso el mismo Hamilton al referir-
se a la Constitucion como limitacion de los poderes del Estado y,
en particular, de la autoridad legislativa, afirmando que:

“Limitaciones de este tipo s6lo pueden ser preservadas, en la
practica, mediante los Tribunales de justicia, cuyo deber tiene
que ser el de declarar nulos todos los actos contrarios al tenor
manifiesto de la Constitucidén. De lo contrario, todas las reservas
de derechos o privilegios particulares, equivaldrian a nada.”

De estos postulados puede decirse que en el constituciona-
lismo moderno surgi6 el sistema de justicia constitucional en sus
dos vertientes, como proteccion de la parte organica de la Consti-
tucion, y como proteccion de su parte dogmatica, es decir, de los
derechos y libertades constitucionales, lo que en definitiva, no es
mas que la manifestacion de la garantia constitucional del dere-
cho fundamental del ciudadano al respecto de la supremacia
constitucional. Esa garantia es la que precisamente implica el
poder atribuido a los jueces de asegurar la supremacia constitu-
cional, sea declarando la nulidad de los actos contrarios a la
Constitucion, sea restableciendo los derechos fundamentales vul-
nerados por acciones ilegitimas, tanto de los 6rganos del Estado
como de los particulares. La justicia constitucional es, asi, el ins-
trumento juridico para canalizar los conflictos entre la voluntad
popular y los actos de los poderes constituidos; razoén por la cual
se la ha considerado histéricamente como el sustituto a la revolu-
cion’ o del ejercicio del derecho de resistencia o revuelta que
defendia John Locke®.

4 The Federalist (ed. B.F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-493.

5 Véase Sylvia Snowiss, Judicial Review and the Law of the Constitution,
Yale University Press, 1990, p. 113.
6 Véase John Locke, Two Treatises of Government (ed. Peter Laslett), Cam-

bridge UK, 1967, pp. 221 ss.
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Pero por supuesto, en esta concepcion del juez constitucio-
nal para en caso de opresion de los derechos, de abuso o de usur-
pacion, sustituyera a la revolucion como la via de solucion de
conflictos entre el pueblo y los gobernantes, los constructores del
Estado Constitucional nunca pensaron que podia ser el propio
juez constitucional el que usurpara el poder constituyente y vio-
lara la constitucion. En el esquema del Estado constitucional no
hay forma alguna de controlar judicialmente al juez constitucio-
nal, por lo que incluso se establece en general que sus sentencias
no son revisables.

El constitucionalismo moderno, por tanto, estd montado
sobre el principio de la soberania popular, la supremacia consti-
tucional y la rigidez de las Constituciones, por lo que para llevar
a cabo una reforma de la Constitucion, los tres principios han de
ser observados y ninguno de ellos puede prevalecer en sacrificio
de los otros. La soberania popular debe respetarse siempre que se
manifieste de acuerdo con la propia voluntad popular, y la su-
premacia constitucional no puede ser relegada bajo la excusa de
que el pueblo quiere manifestarse. Por lo que se refiere a la rigi-
dez constitucional, la misma debe regularse de manera de permi-
tir los cambios y la adaptacion de la Constitucion, de manera que
la voluntad popular pueda expresarse y que los hechos no desmo-
ronen el derecho.

Para ello, precisamente las Constituciones, como manifes-
taciones de la voluntad popular, establecen los mecanismos y
procedimientos para su reforma, los cuales confirman el princi-
pio de la rigidez, y ellos deben respetarse por los organos del
Estado. Toda manipulacion de las normas constitucionales para
producir su reforma o modificacion sin sujetarse a los procedi-
mientos constitucionales no so6lo es inconstitucional sino que
puede calificarse como un “fraude a la Constitucion.” Sobre ello
se refirid hace ya varias décadas, G. Liet-Veaux al estudiar las
revoluciones de Italia, Alemania y Francia cuando se establecie-
ron los regimenes fascista y nacional-socialista, precisando que
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el fraude constitucional consiste en crear un nuevo Organo de
revision encargado de dictar una nueva Constitucion, distinto al
previsto en esta; o en la utilizacion del procedimiento de reforma
para, sin romper con el sistema de legalidad establecido, proce-
der a la creacion de un nuevo régimen politico y un ordenamien-
to constitucional diferente’. Como lo ha establecido la propia
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la sen-
tencia N° 74 de 25 de enero de 2006, al sefalar que un fraude a
la Constitucion ocurre cuando se destruyen las teorias democrati-
cas “mediante el procedimiento de cambio en las instituciones
existentes aparentando respetar las formas y procedimientos
constitucionales”, o cuando se utiliza “del procedimiento de re-
forma constitucional para proceder a la creacién de un nuevo
régimen politico, de un nuevo ordenamiento constitucional, sin
alterar el sistema de legalidad establecido, como ocurrié con el
uso fraudulento de los poderes conferidos por la ley marcial en la
Alemania de la Constitucion de Weimar, forzando al Parlamento a
conceder a los lideres fascistas, en términos de dudosa legitimidad,
la plenitud del poder constituyente, otorgando un poder legislativo
ilimitado. Ha agregado ademaés la Sala Constitucional que un fal-
seamiento de la Constitucion ocurre cuando se otorga “a las
normas constitucionales una interpretacién y un sentido distinto
del que realmente tienen, que es, en realidad, una modificacion
no formal de la Constitucion misma”, concluyendo con la afir-
macion de que “Una reforma constitucional sin ningun tipo de
limites, constituiria un fraude constitucional.”®

De ello resulta, ademas, que las modificaciones a la Consti-
tucion, conforme al texto expreso de la misma, no pueden reali-
zarse por la Jurisdiccion Constitucional por més poder que tenga

7 Véase G. Liet-Veaux, “La fraude a la Constitution”, Revue du Droit Pu-
blic, Paris 1943, pp. 116-150.

8 Véase en Revista de Derecho Publico N° 105, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2006, pp. 76 ss
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de interpretar la Constitucion, sino s6lo mediante los procedi-
mientos precisos que se establecen en las propias Constituciones.

Cualquier modificacion de la Constitucion efectuada fuera
de dichos procedimientos, es inconstitucional e ilegitima, razon
por la cual la Jurisdiccion Constitucional, al ejercer su facultad
de interpretacion del contenido y alcance de las normas constitu-
cionales no puede, en forma alguna, “modificar” la Constitucion,
sobre todo si no se trata de normas que sean ambiguas, impreci-
sas, mal redactadas y con errores de lenguaje. Si lo hace, lo que
estaria realizando seria un falseamiento de la Constitucion, es
decir, una “mutacion” ilegitima y fraudulenta de la misma, que
falsea su contenido.”

A continuacidn, en este contexto de la reforma constitucio-
nal y el fraude a la Constitucion,'® estudiaremos lo que en la
ultima década ha ocurrido en Venezuela, en la materia, analizan-
do: en primer lugar, el tema general de la reforma constitucional
y el control constitucional, en un marco comparado; en segundo
lugar, el proceso de sancion de la Constitucion en 1999 por una
Asamblea Nacional Constituyente configurada al margen de la
Constitucion de 1961, el golpe de Estado que dio contra los po-
deres constituidos y la violacién de la nueva Constitucion antes
de que comenzara a surtir efectos; en tercer lugar, la primera
violacion de la Constitucion de 1999, un vez aprobada por el
pueblo, antes de ser publicada, con el establecimiento de un
régimen transitorio no aprobado por el pueblo; en cuarto lugar,
la rechazada “Reforma constitucional” de 2007, aprobada en
fraude a la Constitucion, y la renuncia del juez constitucional a
controlar su constitucionalidad; en quinto lugar los rechazados

9 Véase Néstor Pedro Sagiies, La interpretacion judicial de la Constitucion,
Buenos Aires 2006, pp. 56-59, 80-81, 165 ss.

10 Véase en general sobre el tema, Allan R. Brewer-Carias, “La demolicion
del Estado de Derecho en Venezuela. Reforma Constitucional y fraude a la
Constitucion (1999-2009),” en El Cronista del Estado Social y Democra-
tico de Derecho, No. 6, Editorial Iustel, Madrid 2009, pp. 52-61
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cambios constitucionales que se habian propuesto en 2007 y su
inconstitucional implementacién; en sexto lugar, la “Enmienda
constitucional” de 2009 para permitir la reeleccion continua e
indefinida, aprobada en fraude a la Constitucion, con la anuencia
del juez constitucional; y por ultimo, en séptimo lugar, la ilegiti-
ma mutacién de la Constitucion por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, como Jurisdiccion Constitucional
que ha estado al servicio del autoritarismo.
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PRIMERA PARTE:

REFORMA CONSTITUCIONAL Y CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

I.  RIGIDEZ Y REVISION CONSTITUCIONAL
1. La revision constitucional entre el derecho y los hechos

Si algo caracteriza a las Constituciones rigidas es, precisa-
mente, la prevision en sus textos de procedimientos especificos
y, en general, complejos para llevar acabo su revision, sea a
través de reformas generales o mediante enmiendas o modifica-
ciones puntuales a sus previsiones.”> Normalmente estos proce-
dimientos de revision constitucional se han establecido desde el
inicio de la aparicion de los Estados o de su reconstitucion, como
producto de una Asamblea o Convencion constituyente que en
nombre del pueblo aprobo la Constitucion.

23 Véase sobre este tema Allan R. Brewer-Carias, “Reforma Constitucional y
Control de Constitucionalidad,” en Reforma de la Constitucion y control
de constitucionalidad. Congreso Internacional, Pontificia Universidad Ja-
veriana, Bogota Colombia, Bogota, 2005, pp. 108-159; y en Libro Home-
naje al Padre José Del Rey Fajardo S.J., Fundacion de Derecho Publico,
Universidad Valle del Momboy, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
Valera, 2005, Tomo II, pp. 977-1011. Igualmente, Allan R. Brewer-
Carias, “Modelos de revision constitucional en América Latina,” en Bo-
letin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, enero-diciembre
2003, N° 141, Ano LXVV, Caracas 2004, pp. 115-154.
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El objetivo de estos procedimientos de revision constitu-
cional como parte del pacto politico contenido en la Constitu-
cion, es la preservacion del mismo, de manera que no puedan
¢éstas ser modificadas unilateralmente por grupos aislados, sino
mediante la participacion de todas las fuerzas o componentes de
la sociedad politica. Por ello, incluso, ha sido comun en los Esta-
dos federales que surgieron como consecuencia de un pacto poli-
tico entre Estados, el establecer mecanismos para garantizar la
participacion de éstos en los procesos futuros de revision consti-
tucional. Asi ocurrio, por ejemplo, en la misma Constitucion
Norteamericana con la cual se inici6 el federalismo mismo (Art.
V) en 1787, en la cual se prevé la ratificacion de las enmiendas
por tres cuartas partes de las Asambleas legislativas de los Esta-
dos o por Convenciones (constituyentes) constituidas en tres
cuartas partes de los Estados; y asi también se establecid, vein-
tidos afios después, en la primera Constitucion federal adoptada
con posterioridad, la Constitucion de los Estados de Venezuela
de 1811, en la cual se previd la posibilidad de aprobar reformas
por las dos terceras partes de las Legislaturas provinciales (Art.
135).

Los procedimientos de revision constitucional en las Cons-
tituciones rigidas, por tanto, son procedimientos establecidos
para proteger el pacto politico constitucional que contienen, de
manera de evitar modificaciones unilaterales y al contrario, ase-
gurar la participacion de todos los componentes politicos de la
sociedad. En principio, por tanto, las normas que los regulan tie-
nen un marcado tinte conservador respecto de la Constitucion y
sus principios, por lo que los procedimientos establecidos para la
revision buscan lograr consensos.

Pero las Constituciones, como normas supremas regulado-
ras de la sociedad, en ninglin caso pueden ser de cardcter eterno
ni estatico, ni pueden pretender dejar politicamente congelada a
la sociedad. Estas necesariamente cambian, como también cam-
bian los sistemas politicos, por lo que la excesiva rigidez consti-
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tucional que impida la adaptacion progresiva de la norma consti-
tucional a la realidad, puede incluso conducir a lo contrario de lo
perseguido, y provocar la consolidacion de los cambios politicos
por la via de los hechos, los que luego consiguen en una u otra
forma, alguna legitimacion ex post factum.

La rigidez constitucional mediante la prevision de proce-
dimientos especificos de revision constitucional, por tanto, debe
ser de tal naturaleza que el principio conservador del pacto poli-
tico que estos buscan no sea el que conduzca por la via de los
hechos a su ruptura. Los principios y procedimientos de la revi-
sion constitucional, por tanto, puede decirse que se mueven entre
el conservadurismo y el cambio politico, lo que es lo mismo que
sefalar que se mueven entre el derecho y los hechos.

Por tanto, si en una sociedad dada se producen cambios
sustanciales de orden politico y social, las normas relativas a la
revision constitucional o son capaces de canalizar las exigencias
de los mismos y permiten la preservacion del derecho o constitu-
yen una resistencia insalvable que provoca la producciéon de los
cambios pero por medio de los hechos. He alli el dilema de las
previsiones constitucionales sobre procedimientos de revision
constitucional: que la excesiva rigidez del derecho puede condu-
cir a su ruptura de hecho.

Ahora bien, todas las Constituciones de los paises de Amé-
rica Latina fueron adoptadas a comienzos del Siglo XIX, con
motivo de la declaracion de independencia de Espafia, por volun-
tad popular expresada a través de Congresos, Convenciones o
Asambleas Constituyentes, las cuales en su momento asumieron
el poder constituyente originario para la organizacion de los Es-
tados con forma republicana.

Como constituciones rigidas, en ellas también se establecie-
ron los procedimientos para su reforma o enmienda, como poder
constituyente derivado, regulandose excepcionalmente la figura
de la Convencion o Asamblea Constituyente, como solo sucedid
en la Constitucion Argentina (1853), la cual regulé una Conven-
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cion (Art. 30) constituyente, adoptando la terminologia de la
Constitucion Norteamericana.

En todo caso, las Constituciones del Siglo XIX, por supues-
to, durante los casi doscientos afios que nos separan de los mo-
vimientos independentistas, han sido objeto de multiples refor-
mas pero en ellas no necesariamente se han seguido y respetado
los procedimientos previstos para el poder constituyente derivado
que regulaban las Constituciones, al punto de que por ejemplo,
en la actualidad, casi todas las Constituciones vigentes de Améri-
ca Latina han sido el producto de Asambleas o Convenciones
Constituyentes, las cuales en su momento asumieron el poder
constituyente sin que necesariamente hubieran estado reguladas
expresamente en los textos constitucionales precedentes, tal y
como sucedid, por ejemplo, en Colombia (1991), en Ecuador
(1998, 2007) y en Venezuela (1999).

Las Asambleas Constituyentes, por tanto, como mecanis-
mos facticos de revision constitucional no son extrafias en la his-
toria constitucional de América Latina, y para darse cuenta de
ello, bastaria con citar un solo ejemplo, el de Venezuela, donde
en multiples oportunidades se ha reformado la Constitucion a
través de dicho mecanismo de revision constitucional sin que el
mismo hubiese estado regulado jamas (hasta 1999) en el texto
constitucional.

En efecto, en Venezuela, puede decirse que Asambleas
Constituyentes, como cuerpos representativos convocados con el
objeto de constituir un Estado, es decir, establecer inicialmente la
organizacion politica de una sociedad dada en un territorio de-
terminado, en sentido estricto solo ha habido dos: el Congreso
General de 1811 reunido en Caracas con el objeto de constituir el
Estado venezolano independiente de la Corona Espafiola con la
sancion de la Constitucion Federal para los Estados de Venezuela
21-12-1811; y el Congreso Constituyente convocado en la ciudad
de Valencia, en 1830, para reconstituir el Estado venezolano se-
parado de la Gran Colombia y sancionar la Constitucion del Es-
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tado venezolano (22-9-1830). Pero estas no han sido las tunicas
Asambleas Constituyentes, pues a partir de 1830 se convocaron
nueve mas, pero con el objeto de reconstituir el sistema politico
y reformar la Constitucidn, lo que en toda la historia politica ve-
nezolana, excepto con la Asamblea Constituyente de 1999, siem-
pre ocurrio después de una ruptura violenta (guerra o revolucion)
de hilo constitucional.

En efecto, después de la reforma de la Constitucion de
1830 por el Congreso en 1857 conforme al procedimiento previs-
to en la misma (Art. 227), al afio siguiente y como consecuencia
de un golpe de Estado (Revolucion de Mazo), se convoco a una
Gran Convencion Nacional reunida en Valencia la cual sancion6
la Constitucion de 31-12-1858. Ello fue la antesala de las Gue-
rras Federales, al final de las cuales dicha Constitucion fue anu-
lada (1862), convocandose una Asamblea Constituyente que se
reunié en Caracas en 1864, la cual sancion6 la Constitucién de
los Estados Unidos de Venezuela (13-4-64), consolidandose la
forma federal del Estado (1864-1901).

Después de multiples vicisitudes politicas (Revolucion de
Azul de 1868 y Revolucion de Abril de 1870) que afectaron la
vigencia de la Constitucion de 1864, el Congreso la modificd
conforme a sus normas (Art. 122), en 1874 y 1881. En 1891 se
produjo otra reforma, la cual fue cuestionada por la forma que se
hizo, provocando en 1892, otra Revolucion (Revolucion Legalis-
ta) la cual condujo a la convocatoria de una Asamblea Nacional
Constituyente que se reunié en Caracas, la cual sancion6 la Cons-
titucién de los Estados Unidos de Venezuela de 1893 (21-6-
1893).

Como consecuencia de otra Revolucion (Revolucion Libe-
ral Restauradora), en 1900 se convocd otra Asamblea Nacional
Constituyente que sanciond la Constitucion de 1901 (29-3-01),
con la que se inici6 el periodo del Estado Centralizado Autocra-
tico (1901-1945). Esa Constitucion, después de otra Revolucion
(Revolucion Reivindicadota) fue nuevamente reformada en 1904
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por el Congreso que asumio6 las funciones, facultades y derechos
que correspondian al Poder Constituyente, sancionando la Cons-
titucion de 1904. Esta fue enmendada por el Congreso en 1909,
pero en 1914, un Congreso de Diputados Plenipotenciarios con-
vocado al efecto promulgoé un Estatuto Constitucional Provisorio
y luego sanciond la Constitucion de 1914 (19-6-14). Dicha Cons-
titucidén, como lo establecia su texto (Art. 130), fue posteriormen-
te enmendada o reformada en multiples ocasiones, en 1922,
1925, 1928, 1929, 1931, 1936 y 1945 (5-5-45).

Una nueva Revolucion ocurrida en octubre de 1945 (Revo-
lucion de Octubre), con la cual se inicid el proceso de estableci-
miento Estado Democratico Centralizado, condujo, al afio si-
guiente a la convocatoria de una nueva Asamblea Constituyente
que se reunio en Caracas y sanciond la Constitucion de 1947 (5-
7-47). Al afio siguiente, sin embargo, se produjo otro golpe de
Estado, instalandose un régimen militar que en 1953 convoco a
otra Asamblea Constituyente de los Estados Unidos de Venezue-
la, la cual sanciond6 la Constitucion de 1953 (15-4-53).

Luego de un nuevo golpe de Estado, el 23 de enero de
1958, una Junta Militar y la subsiguiente Junta de Gobierno asu-
mieron el poder, continuando sin embargo en aplicacion la Cons-
titucion de 1953 hasta que el Congreso electo en 1958, conforme
a dicho texto (Arts. 140 y ss.), reformo totalmente la Constitu-
cién, sancionando la Constitucion del 23-1-61.

Cuarenta afios después, en 1998, en medio de la crisis que
todavia sacude al sistema politico venezolano, resultaba inevita-
ble la necesidad de una nueva reconstitucion del sistema politico
y del Estado, para lo cual por primera vez en la historia de Vene-
zuela, sin violencia, y luego de un proceso de interpretacion judi-
cial de la Constitucion, en 1999 se procedid a convocar una
Asamblea Constituyente en democracia, para precisamente evitar
la ruptura violenta del hilo constitucional y reconstituir el sistema
politico en libertad.
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El hilo constitucional, sin embargo, fue efectivamente roto,
pero por la propia Asamblea Nacional Constituyente que fue la
que al asumir sin autoridad alguna el “poder constituyente origi-
nario”, dio un golpe de Estado contra la Constitucion de 1961 y
contra los poderes constituidos, particularmente, contra los 6rga-
nos de representacion popular (Congreso y Asambleas legislati-
vas de los Estados) que habian sido electos un afio antes (1998).
La nueva Constitucion sancionada por la Asamblea Nacional
Constituyente, sin embargo, fue posteriormente aprobada me-
diante referéndum, con el cual se “legitimaria” el proceso consti-
tuyente precedente.

Las Constituciones pueden indicar expresamente, como por
ejemplo lo dice el texto de la Republica Dominicana, que “la
reforma de la Constitucion so6lo podra hacerse en la forma que
indica ella misma” (Art. 120); pero lo cierto es que la revision
constitucional en América Latina, no siempre ha sido un proceso
de jure, sino que en multiples ocasiones ha sido producto de los
hechos, cuyos resultados constitucionales luego han encontrado
ex post factum, en una forma u otra, alguna via de legitimacion
politica.

Lo cierto, en todo caso, es que en casi 200 afios de historia
constitucional, en Venezuela por ejemplo, han funcionado diez
Asambleas Constituyentes como mecanismos de revision consti-
tucional y ninguna habia estado prevista en el texto constitucio-
nal precedente. La Constitucion de 1999 ha sido por tanto, la
primera en regular expresamente dicho modelo de revision cons-
titucional.

2. La constitucionalizacion del poder constituyente derivado y
sus consecuencias

En todo caso, como se ha dicho, como todas las Constitu-
ciones rigidas del mundo contemporaneo, las Constituciones vi-
gentes de los paises de América Latina aprobadas en la forma
escogida al sancionarse, establecen expresamente los procedi-
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mientos de revision constitucional con tramites que son distintos
a los establecidos para las reformas de la legislacion ordinaria.

En estos procedimientos, en general, se ha asegurado no
solo la participacion de los 6rganos de representacion popular
(Congresos o Asambleas Legislativas) para la revision constitu-
cional sino, en la mayoria de los casos, se ha asegurado la parti-
cipacion directa del pueblo mediante un proceso de votacion sea
para la eleccion de una Convencion o Asamblea Constituyente o
para la aprobacién mediante referendo o plebiscito de la reforma
constitucional. Estos procedimientos de revision constitucional,
por supuesto, al estar expresamente regulados en la Constitucion,
estan sometidos al cumplimiento de la normativa constitucional
que lo regula. La supremacia constitucional por tanto, puede de-
cirse que se aplica incluso, para el ejercicio del poder constitu-
yente regulado en la propia Constitucion.

Estos procedimientos de revision constitucional, en todo
caso, se han regulado como formas especificas de manifestacion
del poder constituyente derivado, que las Constituciones han es-
tablecido, en términos generales en tres formas, segun (i) que el
poder constituyente se ejerza directamente por el pueblo; o (i1)
que su ejercicio, en representacion del mismo, se haya otorgado a
los 6rganos de representacion popular (Congresos o Asambleas
Legislativas); o (iii) que se haya otorgado a una Asamblea o
Convencion Constituyente convocada al efecto.

En algunos paises, incluso, se han regulado estos tres pro-
cedimientos de revision constitucional, en paralelo, tal y como
sucede por ejemplo en Colombia, donde el articulo 374 de la
Constitucidn establece expresamente que “La Constitucion Poli-
tica podra ser reformada por el Congreso, por una asamblea
constituyente o por el pueblo mediante referendo”.

Lo que es claro de las Constituciones latinoamericanas es
que los procedimientos de revision constitucional que ellas regu-
lan, dada su supremacia, se han establecido con caréacter obliga-
torio, razon por la cual en sus propios textos se niega valor a toda
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reforma constitucional realizada mediante procedimientos no
previstos en la Constitucion. De alli, por ejemplo, la tajante de-
claracion antes citada de la Constitucion de Republica Domini-
cana, cuyo articulo 120 dispone que:

“Articulo 120. La reforma de la Constitucion solo podra hacerse
en la forma que indica ella misma, y no podra jamas ser suspen-
dida ni anulada por ningin poder ni autoridad ni tampoco por
aclamaciones populares”.

En sentido algo similar, la Constitucion de Venezuela esta-
blece en su articulo 333 que:

“Articulo 333. Esta Constitucion no perdera su vigencia si dejare
de observarse por acto de fuerza o porque fuere derogada por
cualquier otro medio distinto al previsto en ella.

En tal eventualidad todo ciudadano investido o ciudadana inves-
tida o no de autoridad, tendra el deber de colaborar en el resta-
blecimiento de su efectiva vigencia”.

Sin embargo, debe sefialarse que los procedimientos forma-
les de revision constitucional (reforma o enmienda) que analiza-
remos en detalle a continuacion, no son los unicos previstos para
la modificacion de la Constitucion y su adaptacion a los cambios
politicos y sociales.

La adaptacion constitucional puede ocurrir, en efecto, me-
diante otros medios que la propia Constitucion dispone para ase-
gurar la mutacion constitucional sin que se pongan en movimien-
to los instrumentos formales de revision constitucional (enmien-
das, reformas, asambleas constituyentes), como sucede cuando el
texto constitucional regula la sancion de leyes especiales y es-
pecificas de rango constitucional para el desarrollo de determina-
das materias de orden constitucional, como la descentralizacion
politica. Por ejemplo, en la Constitucion de Venezuela de 1961 y
en la vigente de 1999, se establece expresamente la atribucion de
competencias exclusivas en los tres niveles de gobierno (nacio-
nal, estadal y municipal) conforme al sistema federal de distribu-
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cion vertical del Poder Publico (Arts. 156, 164 y 178), pero el
articulo 157 de la misma Constitucion establece que mediante
ley, la Asamblea Nacional puede transferir a los Estados algunas
de las competencias exclusivas del Poder Nacional. Cuando se
dicta una ley de esta naturaleza, sin duda que se produce una
modificacion de la Constitucion, autorizada en su mismo texto,
pero mediante una forma distinta a la reforma o enmienda, es
decir, mediante una ley que adquiere rango constitucional.

Otro ejemplo de modificacion constitucional mediante me-
canismos distintos a los procedimientos de reforma o enmienda,
puede ocurrir mediante la aprobacion legislativa de tratados in-
ternacionales en materia de derechos humanos y su ratificacion,
como puede suceder en Venezuela. En efecto, en el pais no solo
se ha establecido en la Constitucion el rango constitucional de los
tratados en materia de derechos humanos ratificados por la Re-
publica, sino su aplicacion prevalente incluso respecto de la
misma Constitucion, cuando aquellos contengan previsiones mas
favorables al ejercicio y goce de los derechos humanos (Art. 23).
En consecuencia, cuando se produce la aprobacion legislativa de
un tratado y su ratificacion ejecutiva, si el mismo contiene nor-
mas en materia de derechos humanos mas favorables a las esta-
blecidas en la Constitucion, se produce una modificacion au-
tomatica de la misma, autorizada en el mismo texto.

Por supuesto, otro mecanismo para permitir la mutacion
constitucional, lo constituye el desarrollo de las Jurisdicciones
Constitucionales en América Latina, a través de la actuacion de
los Tribunales o Cortes Constitucionales o de las Salas Constitu-
cionales de las Cortes Supremas de Justicia, con potestad consti-
tucional para establecer interpretaciones vinculantes de la Consti-
tucion y sus principios. A través de la interpretacion constitucio-
nal, por tanto, sin que la Constitucidén sea formalmente enmenda-
da o reformada, se podria producir la adaptacion de las disposi-
ciones constitucionales formales a las nuevas exigencias politicas
y sociales de una sociedad en un momento dado. El juez consti-
tucional, por tanto, ciertamente que puede considerarse como un
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fenomenal instrumento de adaptacion de la Constitucion, y para
el afianzamiento del Estado de derecho, pero también puede ser
un instrumento diabolico de dictadura constitucional, no someti-
do a controles, cuando ilegitimamente decide la mutacion de la
Constitucion mediante interpretaciones interesadas, o cuando
justifica todas las violaciones constitucionales que se producen
en regimenes autoritarios o donde la separacion de poderes no
esta realmente asegurada, como ha sucedido en Venezuela en la
década pasada (1999-2009), tal como se analiza mas adelante.

Por otra parte, tratindose de un poder constituyente deriva-
do el que se regula en los propios textos constitucionales, el
mismo tiene limites, no s6lo en cuanto a los propios poderes que
puede asumir el 6érgano constituyente en relacion con los Poderes
constituidos del Estado, sino en relacion con las materias refor-
mables o enmendables, por lo que muchas Constituciones, me-
diante clausulas pétreas, excluyen de toda reforma determinados
principios y disposiciones que se declaran inmutables, y por tan-
to, irrevisables o irreformables.

Ahora bien, siendo la Constitucioén en los Estados constitu-
cionales democraticos contemporaneos emanacion de la soberan-
ia popular, para el estudio comparativo de los procedimientos de
revision constitucional formalmente establecidos (reforma o en-
mienda), este estudio lo dividiremos en tres partes: en primer
lugar, analizaremos los casos en los cuales la revision constitu-
cional se regula como poder atribuido al pueblo como participe
en el poder constituyente derivado; en segundo lugar, estudiare-
mos los casos en los cuales la revision constitucional se atribuye
a los organos constituidos del Estado, los cuales asumen entonces
el poder constituyente derivado; y en tercer lugar, analizaremos
los limites generales al poder constituyente derivado y el control
de constitucionalidad.**

24 Véase sobre este tema Allan R. Brewer-Carias, “Modelos de revision
constitucional en América Latina”, en Boletin de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, enero-diciembre 2003, No. 141, Caracas 2004.
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II. EL PODER DE REVISION CONSTITUCIONAL ATRI-
BUIDO AL PUEBLO SOBERANO

En efecto, muchas Constituciones de América Latina regu-
lan la revision constitucional atribuyendo el poder constituyente
derivado directamente al pueblo, el cual debe expresar su mani-
festacion de voluntad mediante la aprobacion de la reforma a
través de una votacion realizada por via de un referendo, de un
plebiscito o de una consulta popular.”> En algunos casos, la parti-
cipacion del pueblo como poder constituyente se establece en
forma exclusiva, como unico procedimiento de revision constitu-
cional (Uruguay). En Bolivia, igualmente, toda reforma de la
Constitucidon debe ser aprobada por el pueblo.

En otros casos, la intervencion popular se establece como
una de las alternativas de revision constitucional, conjuntamente
con otros procedimientos. Es el caso, por ejemplo, de Venezuela,
Colombia, Paraguay, Guatemala y Costa Rica, donde ademas se
regula el funcionamiento de una Asamblea Constituyente; y del
Pert, Cuba, Chile, Ecuador y Panama, donde ademas se atribuye
al 6rgano legislativo la potestad de aprobar la reforma o enmien-
da constitucional. En Colombia, ademas del procedimiento de
revision constitucional mediante referendo, se regula la Asam-
blea Constituyente y los Actos Legislativos de reforma constitu-
cional aprobados por el Congreso.

pp-115-156; y en Walter Carnota y Patricio Marianello (Directores), Dere-
chos Fundamentales, Derecho Constitucional y Procesal Constitucional,
Editorial San Marcos, Lima 2008, pp. 210-251..

25 Véase sobre este tema Allan R. Brewer-Carias, “La intervencion del pue-
blo en la revision constitucional en América Latina”, en El derecho publico a
los 100 numeros de la Revista de Derecho Publico 1980-2005, Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas 2006, pp. 41-52
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1. La revision constitucional ejercida exclusivamente por el
pueblo: Uruguay y Bolivia

En América Latina, sélo las Constituciones de Uruguay y
Bolivia atribuyen al pueblo, en exclusividad, la posibilidad de
aprobacion de las reformas constitucionales mediante referendo.

Uruguay: En el caso de Uruguay, el articulo 331 de Ila
Constitucion establece la posibilidad de su reforma total o parcial
conforme a diversos procedimientos, los cuales siempre deben
concluir con una aprobacion de la misma mediante votacion po-
pular.

Los procedimientos para la reforma constitucional, por tan-
to, solo varian segun la iniciativa para la misma, que puede co-
rresponder a la iniciativa popular, a la del 6rgano que ejerce el
Poder Legislativo, o a los representantes en el mismo o al Poder
Ejecutivo.

En primer lugar, se establece la posibilidad de que por ini-
ciativa del diez por ciento de los ciudadanos, inscritos en el regis-
tro Civico Nacional, se pueda presentar un proyecto de articulado
que se debe elevar al Presidente de la Asamblea General, debien-
do ser sometido a la decision popular, en la eleccion mas inme-
diata. En este caso, la Asamblea General, en reunion de ambas
Cémaras puede formular proyectos sustitutivos que debe someter
a la decision plebiscitaria, juntamente con la iniciativa popular.

Para que el plebiscito sea afirmativo en este caso, se requie-
re que vote por "Si" la mayoria absoluta de los ciudadanos que
concurran a los comicios, la que debe representar por lo menos,
el treinta y cinco por ciento del total de inscritos en el registro
Civico Nacional.

En este caso solo se deben someter a la ratificacion plebis-
citaria simultdnea a las mas proximas elecciones, los proyectos
que hubieren sido presentados con seis meses de anticipacion
-por lo menos- a la fecha de aquellas, o con tres meses para las
formulas sustitutivas que aprobare la Asamblea General. Los que
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se presenten después de tales términos, se deben someter al ple-
biscito conjuntamente con las elecciones subsiguientes.

En segundo lugar, la revision constitucional puede ser ini-
ciativa de la Asamblea General, en cuyo caso, el articulo 331
establece dos procedimientos de reforma constitucional: median-
te la aprobacién de proyectos de reforma o mediante la aproba-
cion de leyes constitucionales.

El inciso B del articulo 331 dispone que la Asamblea Gene-
ral también puede elaborar proyectos de reforma constitucional
que deben reunir dos quintos del total de componentes de la
Asamblea general, presentados al Presidente de la misma, los
cuales deben ser sometidos al plebiscito en la primera eleccion
que se realice.

Para que en este caso el plebiscito sea afirmativo también
se requiere que vote por “Si” la mayoria absoluta de los ciudada-
nos que concurran a los comicios, la cual también debe represen-
tar por lo menos, el treinta y cinco por ciento del total de inscri-
tos en el registro Civico Nacional.

En este caso solo se deben someter a la ratificacion plebis-
citaria simultdnea a las mas proximas elecciones, los proyectos
que hubieren sido presentados con seis meses de anticipacion
-por lo menos- a la fecha de aquellas. Los que se presenten des-
pués de tales términos, se deben someter al plebiscito conjunta-
mente con las elecciones subsiguientes.

El inciso D del mismo articulo 331 de la Constitucion dis-
pone que la Constitucion también puede ser reformada por leyes
constitucionales para cuya sancion se requieren los dos tercios
del total de componentes de cada una de las Camaras dentro de
una misma Legislatura. Las leyes constitucionales no pueden ser
vetadas por el Poder Ejecutivo y entran en vigencia luego que el
electorado convocado especialmente en la fecha que la misma
ley determine, exprese su conformidad por mayoria absoluta de
los votos emitidos y seran promulgadas por el Presidente de la
Asamblea General.
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En tercer lugar, la iniciativa de la reforma puede partir del
Poder Ejecutivo o de representantes ante la Asamblea General
mediante la convocatoria de una Convencion Nacional Constitu-
yente. En tal caso, el inciso C del mismo articulo 331 de la Cons-
titucion dispone que los Senadores, los Representantes y el Poder
Ejecutivo también pueden presentar proyectos de reforma, los
cuales deben ser aprobados por mayoria absoluta del total de los
componentes de la Asamblea General. Si el proyecto fuere des-
echado el mismo no podra reiterarse hasta el siguiente periodo
legislativo, debiendo observar las mismas formalidades.

Ahora bien, aprobada la iniciativa y promulgada por el Pre-
sidente de la Asamblea General, el Poder Ejecutivo debe convo-
car, dentro de los noventa dias siguientes, a elecciones de una
Convencion Nacional Constituyente que debe deliberar y resol-
ver sobre las iniciativas aprobadas para reforma, asi como sobre
las demds que puedan presentarse ante la Convencion.

A los efectos de la eleccion de la Convencion Nacional
Constituyente, el articulo 331 de la Constitucion dispone que el
numero de convencionales sera el doble del de Legisladores, de-
biendo elegirse conjuntamente suplentes en numero doble al de
convencionales; siendo las condiciones de elegibilidad, inmuni-
dades e incompatibilidades, las mismas que rigen para los Repre-
sentantes. La eleccion debe realizarse por listas departamentales,
rigiéndose por el sistema de la representacion proporcional inte-
gral y conforme a las leyes vigentes para la eleccion de Repre-
sentantes.

La Convencion se debe reunir dentro del plazo de un afio,
contado desde la fecha en que se haya promulgado la iniciativa
de reforma. Sus resoluciones deben tomarse por mayoria absolu-
ta del numero total de convencionales, debiendo terminar sus
tareas dentro del afio contado desde la fecha de su instalacion. El
proyecto o proyectos redactados por la Convencion deben ser
comunicados al Poder ejecutivo para su inmediata y profusa pu-
blicacion.
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El proyecto o proyectos redactados por la Convencion de-
ben ser ratificados por el Cuerpo Electoral convocado al efecto
por el Poder Ejecutivo, en la fecha que haya indicado la Conven-
cion Nacional Constituyente.

En este caso, los votantes también deben expresarse por
“Si” o por “No” y si fueran varios los textos de enmiendas, se
deben pronunciar por separado sobre cada uno de ellos. A tal
efecto, la Convencion Constituyente debe agrupar las reformas
que por su naturaleza exijan pronunciamiento de conjunto. Sin
embargo, un tercio de miembros de la Convencidn puede exigir
el pronunciamiento por separado de uno o varios textos.

La reforma o reformas deben ser aprobadas por mayoria de
sufragios, en numero no inferior al treinta y cinco por ciento de
los ciudadanos inscritos en el registro Civico Nacional.

Por ultimo debe sefialarse que en todos los procedimientos
de reforma constitucional antes indicados, si la convocatoria del
Cuerpo Electoral para la ratificacion de las enmiendas coincidie-
ra con alguna eleccion de integrantes de 6rganos del Estado, los
ciudadanos deben expresar su voluntad sobre las reformas consti-
tucionales, en documento separado y con independencia de las
listas de eleccion. Cuando las reformas se refieran a la eleccion
de cargos electivos, al ser sometidas al plebiscito, simultanea-
mente se debe votar para esos cargos por el sistema propuesto y
por el anterior, teniendo fuerza imperativa la decision plebiscita-
ria.

Bolivia: En el caso de Bolivia, la reciente Constitucioén de
2009 establece dos procedimientos para la reforma de la Consti-
tucion (reforma total y reforma parcial), pero en cualquier caso,
para la vigencia de la reforma se necesita de un referendo apro-
batorio.

En efecto, el articulo 411 de la Constitucion dispone que en
los casos de reforma total de la Constitucion, o cuando la reforma
afecte las bases fundamentales de dicho texto, los derechos, de-
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beres y garantias previstos en el mismo, o la primacia y reforma
de la Constitucion, dicha reforma total debe realizarse por una
Asamblea Constituyente originaria plenipotenciaria, cuya activa-
cion corresponde, primero, a la por voluntad popular mediante
referendo que debe ser convocado por iniciativa ciudadana, con
la firma de al menos el 20% del electorado; por mayoria absoluta
de los miembros de la Asamblea Legislativa Plurinacional; o por
el Presidente del Estado. La Asamblea Constituyente debe apro-
bar el texto constitucional por dos tercios del total de sus miem-
bros presentes, pero en cualquier caso la vigencia de la reforma
necesita de un referendo constitucional aprobatorio.

En cuanto a la reforma parcial de la Constitucion, la misma
puede iniciarse por iniciativa popular, con la firma de al menos el
20% del electorado; o por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
mediante una ley de reforma constitucional que debe ser aproba-
da por dos tercios del total de los miembros presentes de la
Asamblea Legislativa Plurinacional. En este caso, también, cual-
quier reforma parcial necesita de referendo constitucional apro-
batorio.

2. La revision constitucional ejercida por el pueblo (en forma
no exclusiva) como alternativa entre otros procedimientos

Salvo el caso del Uruguay donde siempre se requiere la
participacion popular para la aprobacion de las reformas consti-
tucionales, en los otros paises latinoamericanos en los cuales se
regula la participacion del pueblo en el proceso de revision cons-
titucional, ello se establece con excepciones o en paralelo a otros
procedimientos de revision los cuales se realizan sin la aproba-
cion popular de las reformas. Es el caso, por ejemplo, de Vene-
zuela, Colombia, Paraguay, Guatemala y Costa Rica, donde
ademas se regula el funcionamiento de una Asamblea Constitu-
yente; y del Pert, Cuba Chile, Ecuador y Panama, donde ademas
se atribuye al o6rgano legislativo la potestad de aprobar la reforma
o enmienda constitucional. En Colombia, ademas del procedi-
miento de revision constitucional mediante referendo, se regula
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la Asamblea Constituyente y los Actos Legislativos de reforma
constitucional aprobados por el Congreso.

Peru: La iniciativa de reforma constitucional en el Pera co-
rresponde al Presidente de la Republica, con aprobacién del Con-
sejo de Ministros; a los congresistas; y a un numero de ciudada-
nos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la pobla-
cion electoral, con firmas comprobadas por la autoridad electoral

De acuerdo con el Articulo 206 de la Constitucion del Peru,
toda reforma constitucional debe ser sometida a la consideracion
del Congreso, 6rgano que debe aprobarla con mayoria absoluta
del nimero legal de sus miembros y ratificada mediante referén-
dum.

Sin embargo, dispone la misma norma que puede omitirse
el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtenga en dos
legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en
cada caso, superior a los dos tercios del numero legal de congre-
sistas.

En todo caso, la ley de reforma constitucional no puede ser
observada (objetada) por el Presidente de la Republica.

Colombia: En el caso de Colombia, como se dijo, el articu-
lo 374 de la Constitucion establece que la misma puede ser re-
formada mediante tres procedimientos: por el Congreso, median-
te la sancidon de actos legislativos; por una Asamblea Constitu-
yente convocada al efecto o por el pueblo mediante referendo.

En los casos de aprobacion de reformas constitucionales
por el pueblo mediante referendo, la convocatoria al mismo debe
realizarse en dos casos: en primer lugar, en algunos casos de re-
formas aprobadas por el Congreso mediante actos legislativos
referidas a determinadas materias; y en segundo lugar, cuando
para ello se produzca una iniciativa gubernamental o popular.

En efecto, en primer lugar, el articulo 377 de la Constitu-
cion exige que deben someterse a referendo las reformas consti-
tucionales aprobadas por el Congreso mediante acto legislativo,
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cuando se refieran: 1) a los derechos reconocidos en el capitulo 1
del titulo I de la Constitucidon y a sus garantias, 2) a los proce-
dimientos de participacion popular, o 3) al Congreso; Y, ademas,
si dentro de los seis meses siguientes a la promulgacion del acto
legislativo, asi lo solicita un cinco por ciento de los ciudadanos
que integren el censo electoral. En este caso, la reforma se debe
entender derogada por el voto negativo de la mayoria de los su-
fragantes, siempre que en la votacion hubiere participado al me-
nos la cuarta parte del censo electoral.

En segundo lugar, conforme al articulo 378 de la Constitu-
cion, por iniciativa del gobierno o de los ciudadanos en las con-
diciones establecidas en el articulo 155 de la Constitucion, el
Congreso, mediante ley que requiere la aprobacion de la mayoria
de miembros de ambas Camaras, puede someter a referendo un
proyecto de reforma constitucional que el mismo Congreso in-
corpore a la ley. En este caso, el referendo debe ser presentado de
manera que los electores puedan escoger libremente en el tema-
rio o articulado qué votan positivamente y qué votan negativa-
mente.

La aprobacion de reformas a la Constitucion por via de re-
ferendo requiere el voto afirmativo de mas de la mitad de los
sufragantes, y que el nimero de éstos exceda de la cuarta parte
del total de ciudadanos que integren el censo electoral.

Conforme al articulo 379 de la Constitucion, en todos estos
casos de actos legislativos, de convocatoria a referendo, o de
consulta popular, los mimos s6lo pueden ser declarados inconsti-
tucionales cuando se violen los requisitos establecidos en el Titu-
lo XIII de la Constitucion en el cual se regula la reforma consti-
tucional. La accion publica contra estos actos s6lo procede dentro
del afio siguiente a su promulgacion, con observancia de lo dis-
puesto en el articulo 241 numeral 2 de la propia Constitucion.

Venezuela: En el caso de Venezuela, la revision constitu-
cional se puede realizar mediante la adopciéon de enmiendas y
reformas que siempre requieren de la aprobacion popular por la
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via de referendo. En cuanto a la convocatoria de una Asamblea
Nacional Constituyente, la misma debe ser convocada por refe-
rendo, aun cuando la nueva Constitucion no tiene que ser apro-
bada por el pueblo.

Los articulos 340 y 341 de la Constitucion regulan las En-
miendas constitucionales, las cuales deben tener por objeto la
adicion o modificacion de uno o varios articulos de esta Consti-
tucion, sin alterar su estructura fundamental; debiendo tramitarse
conforme al articulo 341, en la forma siguiente:

1. La iniciativa puede partir del quince por ciento de los
ciudadanos inscritos en el Registro Civil y Electoral; o de un
treinta por ciento de los integrantes de la Asamblea Nacional o
del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros.

2. Cuando la iniciativa parta de la Asamblea Nacional, la
enmienda requiere la aprobacion de ésta por la mayoria de sus
integrantes y se debe discutir, segun el procedimiento establecido
en esta Constitucion para la formacion de leyes.

3. El Poder Electoral debe someter a referendo las en-
miendas a los treinta dias siguientes a su recepcion formal.

4. Se consideran aprobadas las enmiendas de acuerdo con
lo establecido en esta Constitucion y en la ley relativa al referen-
do aprobatorio.

5. Las enmiendas deben ser numeradas consecutivamente
y se deben publicar a continuacion de la Constitucion sin alterar
su texto, pero anotando al pie del articulo o articulos enmendados
la referencia de niimero y fecha de la enmienda que lo modifico.

El Presidente de la Republica est4 obligado a promulgar las
enmiendas dentro de los diez dias siguientes a su aprobacion. Si
no lo hiciere, se aplicara lo previsto en la Constitucion (Art. 346).
En este Gltimo caso, se aplica el articulo 216 de la Constitucion, el
cual establece la obligacion del Presidente y de los Vicepresiden-
tes de la Asamblea Nacional de promulgar la ley cuando el Presi-
dente de la Republica no lo hiciere en los lapsos respectivos.
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En segundo lugar, en cuanto a las Reformas constituciona-
les, conforme al articulo 342 de la Constitucion, las mismas tie-
nen por objeto una revision parcial de la misma y la sustitucion
de una o varias de sus normas que no modifiquen la estructura y
principios fundamentales del texto constitucional.

La iniciativa de la Reforma puede ser tomada por la Asam-
blea Nacional mediante acuerdo aprobado por el voto de la ma-
yoria de sus integrantes; por el Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros; o por un nimero no menor del quince por
ciento de los electores inscritos en el Registro Civil y Electoral.

El articulo 343 de la Constitucion regula el tramite de la
iniciativa de reforma constitucional por la Asamblea Nacional en
la forma siguiente:

1. El proyecto de reforma constitucional debe tener una
primera discusion en el periodo de sesiones correspondiente a la
presentacion del mismo.

2. Una segunda discusion por Titulo o Capitulo, segin fuera
el caso.

3. Una tercera y ultima discusion articulo por articulo.

4. La Asamblea Nacional debe aprobar el proyecto de re-
forma constitucional en un plazo no mayor de dos afios, contados
a partir de la fecha en la cual conocié y aprobo6 la solicitud de
reforma.

5. El proyecto de reforma se debe considerar aprobado con el
voto de las dos terceras partes de los o las integrantes de la Asam-
blea Nacional.

El proyecto de reforma constitucional aprobado por la
Asamblea Nacional, conforme lo exige el articulo 344 de la
Constitucion, debe ser sometido a referendo dentro de los treinta
dias siguientes a su sancion. El referendo se debe pronunciar en
conjunto sobre la reforma, pero puede votarse separadamente
hasta una tercera parte de ella, si asi lo aprobara un niamero no
menor de una tercera parte de la Asamblea Nacional o si en la
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iniciativa de reforma asi lo hubiere solicitado el Presidente de la
Republica 0 un numero no menor del cinco por ciento de los
electores inscritos en el Registro Civil y Electoral.

La Reforma constitucional se debe declarar aprobada si el
numero de votos afirmativos es superior al nimero de votos ne-
gativos. La iniciativa de reforma constitucional que no sea apro-
bada no puede presentarse de nuevo en un mismo periodo consti-
tucional a la Asamblea Nacional (Art. 345).

El Presidente de la Republica est4 obligado a promulgar las
reformas dentro de los diez dias siguientes a su aprobacion. Si no
lo hiciere, se aplicara lo previsto en la Constitucion (Art. 346).
En este caso, igual que en las enmiendas, se aplica el articulo 216
de la Constitucion.

Por ultimo, conforme al articulo 347 de la Constitucion, el
pueblo, como “depositario del poder constituyente originario,”
puede convocar una Asamblea Nacional Constituyente con el
objeto de transformar el Estado, crear un nuevo ordenamiento
juridico y redactar una nueva Constitucion. La voluntad del pue-
blo debe manifestarse mediante un referendo decisorio que debe
ser convocado como se indica en el articulo 348, a iniciativa del
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros; de la Asam-
blea Nacional, mediante acuerdo de las dos terceras partes de sus
integrantes; de los Consejos Municipales en cabildo, mediante el
voto de las dos terceras partes de los mismos; o del 15% de los
electores inscritos en el registro Civil y Electoral. La Constitu-
cion no exige que la nueva Constitucion que apruebe la Asam-
blea Nacional Constituyente deba someterse a la aprobacion po-
pular.

Paraguay: Ademas del procedimiento para la reforma de la
Constitucion que se atribuye a una Convencion Nacional Consti-
tuyente, la Constitucion del Paraguay regula el procedimiento de
la enmienda, que debe ser aprobada mediante referendo.

A tal efecto, el articulo 290 de la Constitucion establece
que transcurridos tres afos de promulgada esta Constitucion,

54



ALLAN R. BREWER-CARIAS

podran realizarse enmiendas a iniciativa de la cuarta parte de los
legisladores de cualquiera de las Camaras del Congreso, del Pre-
sidente de la Republica o de treinta mil electores, en peticion
firmada.

El texto integro de la enmienda debe ser aprobado por ma-
yoria absoluta tanto en la Camara de origen como en la Camara
revisora. Si en cualquiera de las Camaras no se reuniese la ma-
yoria requerida para su aprobacion, se debe tener por rechazada
la enmienda, no pudiendo volver a presentarse dentro del término
de un afo.

Aprobada la enmienda por ambas Camaras del Congreso,
su texto debe remitirse al Tribunal Superior de Justicia Electoral
para que, dentro del plazo de ciento ochenta dias, se convoque a
un referéndum. Si el resultado de este es afirmativo, la enmien-
da quedara sancionada y promulgada, incorporandose al texto
constitucional. Si la enmienda es derogatoria, no podrd promo-
verse otra sobre el mismo tema antes de tres afios.

No se utilizard el procedimiento indicado de la enmienda,
sino el de la reforma, para aquellas disposiciones que afecten el
modo de eleccidn, la composicion, la duracion de mandatos o las
atribuciones de cualquiera de los poderes del Estado, o las dispo-
siciones de los Capitulos 1, I, IIT y IV del Titulo II, de la Parte I,
referidos a derechos y garantias constitucionales, especificamen-
te, el derecho a la vida, el derecho a un ambiente sano, el derecho
a la proteccion de la libertad y seguridad personales, el derecho a
la igualdad, y finalmente, los derechos de la familia.

Cuba: De acuerdo con el articulo 137 de la Constitucion de
Cuba, corresponde a la Asamblea Nacional del Poder Popular la
aprobacion de las reformas constitucionales; sin embargo, si la
reforma se refiere a la integracion y facultades de la Asamblea
Nacional del Poder Popular o de su Consejo de Estado o a los
derechos y deberes consagrados en la Constitucion, la misma
requiere, ademas, la ratificacion por el voto favorable de la ma-
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yoria de los ciudadanos con derecho electoral, en referendo con-
vocado al efecto por la propia Asamblea.

Guatemala: En la Constitucion de Guatemala se establecen
dos procedimientos para las reformas constitucionales segun la
parte de la Constitucion que deba ser objeto de la reforma: en
primer lugar, si se trata de reformar el articulo 278 (que la regula
la misma reforma constitucional) o cualesquiera de los articulos
contenidos en el Capitulo I del Titulo II de la Constitucion (Capi-
tulo que regula los derechos individuales), la reforma debe hacer-
se mediante una Asamblea Nacional Constituyente; y en segundo
lugar, si se trata de cualquier otra reforma constitucional, con-
forme al articulo 280 de la Constitucidon, es necesario que las
reformas las apruebe el Congreso de la Republica con el voto
afirmativo de las dos terceras partes del total de diputados, pero
las mismas solo pueden entrar en vigencia una vez que sean rati-
ficadas mediante la consulta popular a que ser refiere el articulo
173 de la Constitucion, el cual regula el procedimiento consulti-
vo a que deben ser sometidas las decisiones politicas de especial
trascendencia.

El mismo articulo 280 dispone que si el resultado de la
consulta popular fuere de ratificacién de la reforma, ésta entrara
en vigencia sesenta dias después que el Tribunal Supremo Elec-
toral anuncie el resultado de la consulta.

Chile: En Chile, los articulos 116 y siguientes de la Consti-
tucion le atribuyen en general al Congreso Nacional la potestad
de aprobar las reformas constitucionales. Ahora bien, una vez
aprobado el Proyecto de reforma, el mismo debe ser enviado al
Presidente de la Republica para su promulgacion, quien puede
rechazarlo, en cuyo caso, si el Congreso insiste en el proyecto, el
Presidente debe promulgarlo, a menos que consulte a la ciuda-
dania mediante plebiscito.

Igualmente, en caso de que el Presidente formule observa-
ciones parciales a un proyecto de reforma constitucional aproba-
do por el Congreso, en caso de que ambas Camaras insistieren en
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la parte del proyecto aprobado por ellas, se debe devolver al Pre-
sidente para su promulgacion la parte del proyecto que haya sido
objeto de insistencia, salvo que éste consulte a la ciudadania para
que se pronuncie mediante un plebiscito, respecto de las cuestio-
nes en desacuerdo.

Conforme al articulo 119 de la Constitucion, la convocato-
ria a plebiscito debe efectuarse dentro de los treinta dias siguien-
tes a aquél en que ambas Camaras insistan en el proyecto apro-
bado por ellas, y se debe ordenar mediante decreto supremo en el
cual se debe que fijar la fecha de la votacion plebiscitaria, la que
no podra tener lugar antes de treinta dias ni después de sesenta,
contado desde la publicacién de dicho decreto. Transcurrido este
plazo sin que el Presidente convoque a plebiscito, se promulgara
el proyecto que hubiere aprobado el Congreso.

El decreto de convocatoria debe contener, segun corres-
ponda, el proyecto aprobado por el Congreso Pleno y vetado to-
talmente por el Presidente de la Republica, o las cuestiones del
proyecto en las cuales el Congreso haya insistido. En este ultimo
caso, cada una de las cuestiones en desacuerdo debera ser votada
separadamente en el plebiscito.

El Tribunal Calificador deba comunicar al Presidente de la
Reptblica el resultado del plebiscito, y debe especificar el texto
del proyecto aprobado por la ciudadania, el que debe ser promul-
gado como reforma constitucional dentro de los cinco dias si-
guientes a dicha comunicacion. Una vez promulgado el proyecto
y desde la fecha de su vigencia, sus disposiciones formaran parte
de la Constitucion y se deben tender por incorporadas a ésta.

Ecuador: De acuerdo con el articulo 441 de la Constitucién
Politica del Ecuador, la misma puede ser enmendada por la
Asamblea Nacional, pero en caso de reforma parcial y total, se
requiere de aprobacion popular mediante referendo.

En efecto, conforme al articulo 442, en los casos de refor-
ma parcial que no suponga una restriccion en los derechos y ga-
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rantias constitucionales, ni modifique el procedimiento de refor-
ma de la Constitucidon, la misma puede tener lugar por iniciativa
de la Presidente de la Republica, o a solicitud de la ciudadania
con el respaldo de al menos el 1% de ciudadanos inscritos en el
registro electoral, o mediante resolucion aprobada por la mayoria
de los integrantes de la Asamblea Nacional. La iniciativa de re-
forma constitucional debe ser tramitada por la Asamblea Nacio-
nal en al menos dos debates, y el segundo se debe realizar al me-
nos 90 dias después del primero; y el proyecto de reforma se de-
be aprobar por la Asamblea Nacional, luego de lo cual se debe
convocar a referéndum dentro de los 45 dias siguientes, para su
aprobacion popular. Esta se produce si la reforma obtiene al me-
nos la mitad mas uno de los votos validos emitidos. Una vez
aprobada la reforma en referéndum, y dentro de los 7 dias si-
guientes, el Consejo Nacional Electoral debe disponer su publi-
cacion.

En los casos en los que se proceda a una reforma total de la
Constitucion mediante una asamblea constituyente, conforme al
articulo 444, ésta solo puede ser convocada a través de consulta
popular, que puede ser solicitada por el Presidente de la Republi-
ca, por las 2/3 partes de la Asamblea Nacional, o por el 12% de
las personas inscritas en el registro electoral. La consulta debe
incluir la forma de eleccion de los representantes y las reglas del
proceso electoral. La nueva Constitucion, en todo caso, para su
entrada en vigencia, requiere ser aprobada mediante referéndum
con la mitad mas uno de los votos validos.

Panama: El articulo 308 de la Constitucion de Panama es-
tablece que a iniciativa de la Asamblea Legislativa, el Consejo de
Gabinete o la Corte Suprema de Justicia, se puede iniciar el pro-
cedimiento de reforma constitucional, el cual necesariamente
conlleva la consideracion y aprobacion por la Asamblea Legisla-
tiva de un Acto Legislativo con mayorias calificadas en dos Le-
gislaturas subsiguientes. Si en la segunda Legislatura no se pro-
ducen modificaciones, la reforma se considera aprobada; en
cambio, si en esa segunda Legislatura se introducen modificacio-
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nes, entonces se requiere la aprobacion popular mediante refe-
rendo de la reforma constitucional, sin que en la segunda el pro-
yecto de reforma sufra modificacion.

El mismo articulo 308 de la Constitucion regula este proce-
dimiento al establecer que la reforma constitucional puede ser
aprobada por un Acto Legislativo aprobado en tres debates por la
mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Legislativa, en
una legislatura, y aprobado igualmente, en tres debates, por ma-
yoria absoluta de los miembros de la mencionada Asamblea, en
la legislatura inmediatamente siguiente. En ésta se puede modifi-
car el texto aprobado en la legislatura anterior.

El Acto Legislativo aprobado de esta forma debe ser publi-
cado en la Gaceta Oficial y sometido a consulta popular directa
mediante referéndum que se debe celebrar en la fecha que senale
la Asamblea Legislativa, dentro de un plazo que no puede ser
menor de tres meses ni exceder de seis meses, contados desde la
aprobacion del Acto Legislativo por la segunda legislatura.

El Acto Legislativo aprobado con arreglo al procedimiento
sefalado, empezara a regir a partir de su publicacion en la Gaceta
Oficial, la cual debe hacerse por el Organo Ejecutivo, dentro de
los treinta dias hébiles siguientes a su aprobacion mediante re-
feréndum, segtn fuere el caso, sin que la publicacion posterior a
dichos plazos sea causa de inconstitucionalidad.

Costa Rica: En Costa Rica se distinguen dos procedimien-
tos para la reforma constitucional, segun se trate de reforma ge-
neral en cuyo caso se atribuye a una Asamblea Nacional Consti-
tuyente, o de una reforma parcial, que se sigue ante el drgano del
Poder legislativo. En este procedimiento para la reforma parcial,
dispone el articulo 8 de la Constitucion que de conformidad con
el articulo 105 del mismo texto, las reformas constitucionales
podran someterse a referéndum después de ser aprobadas en una
legislatura y antes de la siguiente, si lo acuerdan las dos terceras
partes del total de los miembros de la Asamblea Legislativa.
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III. EL PODER CONSTITUYENTE DERIVADO ATRIBUI-
DO A ORGANOS CONSTITUIDOS DEL ESTADO

Aparte de atribuir directamente el poder constituyente deri-
vado al pueblo soberano, otras Constituciones de América Latina
atribuyen tal poder a diversos organos del Estado, de caricter
representativos: sea un oOrgano especialmente concebido para
ello, como son las Asambleas o Convenciones constituyentes;
sea los organos legislativos del Estado (6rganos constituidos)
mediante procedimientos especificos.

En efecto, en primer lugar, muchas otras Constituciones
regulan el poder constituyente derivado atribuyéndolo a una
Convencién o Asamblea Constituyente, sea como procedimiento
exclusivo de reforma constitucional como sucede en Argentina;
como procedimiento exclusivo para las reformas constitucionales
o reformas totales, distintas a las enmiendas, como sucede en
Costa Rica, Paraguay y Nicaragua; como procedimiento exclusi-
vo para la reforma de determinadas normas de la Constitucion,
como sucede en Guatemala; o en combinacion con otros proce-
dimientos de revision constitucional como el referendo popular,
como sucede en Colombia y Venezuela.

En segundo lugar, otras Constituciones atribuyen el ejerci-
cio del poder constituyente derivado a los érganos que ejercen el
Poder Legislativo, como los Congresos o Asambleas legislativas,
en algunos casos en forma exclusiva, como sucede El Salvador, y
como también sucede en México pero combinando la participa-
cion de los organos legislativos Federal y de los Estados federa-
dos; y en otros casos, como alternativa de reforma respecto de
otros procedimientos como el referendo, como sucede en Pa-
namd, Colombia, Cuba, Chile y Ecuador; o como la Asamblea
Constituyente, como sucede en Colombia, Costa Rica y Nicara-
gua, y también en Ecuador. En todo caso, ademas, sean cuales
fueren los procedimientos de revision constitucional, en una u
otra forma siempre tienen participacion los drganos de represen-
tacion popular.
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1. El poder de revision constitucional ejercido por una Asam-
blea o Convencion Constituyente

En muchos paises de América Latina, como se ha dicho, se
ha regulado el poder constituyente derivado atribuyendo su ejer-
cicio conforme a la Constitucion, a una Convencion o Asamblea
Constituyente, sea como procedimiento exclusivo de reforma
constitucional como sucede en Argentina; como procedimiento
exclusivo para las reformas constitucionales o reformas totales,
distintas a las enmiendas, como sucede en Costa Rica, Paraguay
y Nicaragua; como procedimiento exclusivo para la reforma de
determinadas normas de la Constitucion, como sucede en Gua-
temala; o en combinacion con otros procedimientos de revision
constitucional como el referendo popular, como sucede en Co-
lombia y Venezuela.

Argentina: En Argentina, la Constitucion puede reformarse
en todo o en cualquiera de sus partes. Para ello el articulo 30 de
la misma, establece dos fases que deben cumplirse: primero, tie-
ne que producirse una declaratoria de la necesidad de reforma
por el Congreso con el voto de dos terceras partes, al menos, de
sus miembros; y segundo, una vez que se produce tal declarato-
ria, la reforma so6lo puede efectuarse por una Convencion convo-
cada al efecto.

Costa Rica: En Costa Rica, el articulo 196 de la Constitu-
cion dispone expresamente que la reforma general de la Consti-
tucion, solo puede hacerse por una Asamblea Constituyente con-
vocada al efecto. Tal convocatoria debe hacerse mediante una ley
aprobada por votacion no menor de dos tercios del total de los
miembros de la Asamblea Legislativa y no requiere sancion del
Poder Ejecutivo.

Paraguay: La Constitucion de Paraguay distingue entre la
reforma y la enmienda como procedimientos para la revision
constitucional, atribuyendo la primera a una Convencion Nacio-
nal Constituyente, y la segunda a la aprobacion por referendo.
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En cuanto al procedimiento de la reforma mediante Con-
vencion Nacional Constituyente, el mismo debe utilizarse nece-
sariamente para la reforma de aquellas disposiciones que afecten
el modo de eleccion, la composicion, la duracion de mandatos a
las atribuciones de cualquiera de los poderes del Estado, o las
disposiciones de los Capitulos I, II, III y IV del Titulo II, de la
Parte I, referidos a derechos y garantias constitucionales, especi-
ficamente, el derecho a la vida, el derecho a un ambiente sano, el
derecho a la proteccion de la libertad y seguridad personales, el
derecho a la igualdad, y finalmente, los derechos de la familia.

Ahora bien, dispone el articulo 289 de la Constitucion que
la reforma so6lo procede luego de diez anos de la promulgacion
de la Constitucion; y la pueden solicitar el veinticinco por ciento
de los legisladores de cualquiera de las Camaras del Congreso, el
Presidente de la Republica o treinta mil electores, en peticion
firmada. Se requiere, sin embargo, una declaracién de la necesi-
dad de la reforma que debe ser aprobada por mayoria absoluta de
dos tercios de los miembros de cada Camara del Congreso.

Una vez decidida la necesidad de la reforma, el Tribunal
Superior de Justicia Electoral debe llamar a elecciones de una
Convencion Nacional Constituyente dentro del plazo de ciento
ochenta dias, en comicios generales que no coincidan con ningin
otro.

El nimero de miembros de la Convencidon Nacional Consti-
tuyente no puede exceder del total de los integrantes del Congre-
s0; y sus condiciones de elegibilidad, asi como la determinacion
de sus incompatibilidades, deben ser fijadas por ley. Los conven-
cionales tendran las mismas inmunidades establecidas para los
miembros del Congreso.

Sancionada la nueva Constitucion por la Convencion Na-
cional Constituyente, queda promulgada de pleno derecho.

Nicaragua: La Constitucion de Nicaragua establece dos
procedimientos de reforma constitucional, segiin se trate de re-
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formas parciales o totales. Las reformas parciales se atribuyen a
la Asamblea Nacional, asi como la potestad para conocer y re-
solver sobre la iniciativa de reforma total de la misma con el voto
de la mitad mas uno de los diputados de la Asamblea Nacional
(Art. 191).

El articulo 193 de la Constitucion dispone que la iniciativa
de reforma total corresponde a la mitad mas uno de los diputados
de la Asamblea Nacional (Art. 191), y su aprobacion requiere el
voto de los dos tercios del total de los diputados (Art. 192).

Una vez aprobada la iniciativa de reforma total, la Asam-
blea Nacional debe fijar un plazo para la convocatoria de elec-
ciones de Asamblea Nacional Constituyente. La Asamblea Na-
cional conserva su mandato hasta la instalacion de la nueva
Asamblea Nacional Constituyente.

En todo caso, dispone expresamente el articulo 194 de la
Constitucidn, que “mientras no se apruebe por la Asamblea Na-
cional Constituyente la nueva Constitucion, seguird en vigencia
la presente Constitucion™.

Guatemala: De acuerdo con el articulo 277 de la Constitu-
cion, tienen iniciativa para proponer reformas a la Constitucion el
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros; diez o mas
diputados al Congreso de la Republica; la Corte de Constitucio-
nalidad; y el pueblo mediante peticion dirigida al Congreso de la
Reptblica, por no menos de cinco mil ciudadanos debidamente
empadronados por el Registros de Ciudadanos.

La competencia para resolver sobre las reformas constitu-
cionales se atribuye en la Constitucion, segin los articulos cons-
titucionales a reformar, tanto al Congreso con aprobacion popu-
lar como a una Asamblea Nacional Constituyente.

En particular, cuando se trate de la reforma del articulo 278
(que regula precisamente la Asamblea Nacional Constituyente)
asi como de cualquier articulo de los contenidos en el Capitulo 1
del Titulo II de la Constitucion (que se refieren a los derechos
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individuales), es indispensable que el Congreso de la Republica,
con el voto afirmativo de las dos terceras partes de los miembros
que lo integran, convoque a una Asamblea Nacional Constitu-
yente.

En el decreto de convocatoria el Congreso debe sefialar el
articulo o los articulos que hayan de revisarse y se comunicar al
Tribunal Supremo Electoral para que fije la fecha en que se de-
ban llevar a cabo las elecciones dentro del plazo maximo de cien-
to veinte dias, procediéndose en lo demas conforme a la Ley
Electoral Constitucional.

El articulo 279 de la Constitucion precisa que las calidades
requeridas para ser diputado a la Asamblea Nacional Constitu-
yente son las mismas que se exigen para ser Diputado al Congre-
so y los diputados constituyentes gozaran de iguales inmunidades
y prerrogativas. Sin embargo, no se puede ser simultineamente
diputado a la Asamblea Nacional Constituyente y al Congreso de
la Republica. Las elecciones de diputados a la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, el nimero de diputados a elegir y las demas
cuestiones relacionadas, con el proceso electoral se normaran en
igual forma que las elecciones al Congreso de la Republica.

En cuanto al funcionamiento de la Asamblea Nacional
Constituyente, conforme se establece en el mismo articulo 279 de
la Constitucidn, “la Asamblea Nacional Constituyente y el Con-
greso de la Republica podran funcionar simultaneamente”.

Venezuela: En Venezuela y en la misma orientacion de la
experiencia colombiana de 1991, en 1999 se sometid a referendo
consultivo el tema de la convocatoria de una Asamblea Nacional
Constituyente como instrumento de revision constitucional, sin
que el texto de la Constitucion vigente de 1961 regulara en forma
alguna dicho procedimiento de revision constitucional. En todo
caso, al igual que en Colombia, luego de un intenso debate sobre
el tema y de decisiones de la Jurisdiccion constitucional, la
Asamblea Nacional Constituyente fue electa, y en el texto de la
Constitucién que sanciond y que fue sometida a un referendo
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aprobatorio en 1999, se regul6 expresamente este procedimiento
de revision constitucional, paralelamente a los de la Enmienda y
la Reforma con referendos aprobatorios.

En efecto, el articulo 347 de la Constitucién comienza por
precisar que “el pueblo de Venezuela es el depositario del poder
constituyente originario” y que “en ejercicio de dicho poder”, el
pueblo “puede convocar una Asamblea Nacional Constituyente
con el objeto de transformar el Estado, crear un nuevo ordena-
miento juridico y redactar una nueva Constitucion”. Con esta
declaracion expresa, la Constitucion de 1999 elimind toda discu-
sion sobre si la Asamblea Nacional Constituyente, una vez elec-
ta, pudiese o no asumir el poder constituyente originario o solo
tendria un poder constituyente derivado. Esta discusion en cam-
bio fue la que precisamente presidio el funcionamiento de la
Asamblea Nacional Constituyente de 1999, la cual se arrogd tal
poder constituyente originario, dando entonces un golpe de Esta-
do. El texto constitucional que sanciond, en cambio, eliminé toda
posibilidad de que la Asamblea Nacional Constituyente usurpe el
poder constituyente originario que sélo lo tiene el pueblo.

Ahora bien, conforme al articulo 348 de la Constitucion, la
convocatoria de la Asamblea nacional Constituyente debe hacer-
la el pueblo, sin duda, mediante referendo decisorio, y la iniciati-
va para la convocatoria de tal referendo para elegir e integrar la
Asamblea Nacional Constituyente la puede tomar el Presidente
de la Republica en Consejo de Ministros; la Asamblea Nacional,
mediante acuerdo de las dos terceras partes de sus integrantes;
los Concejos Municipales en cabildo, mediante el voto de las dos
terceras partes de los mismos; o el quince por ciento de los elec-
tores inscritos en el Registro Civil y Electoral.

Es decir, una vez ejercida la iniciativa ante el Poder Electo-
ral, el Consejo Nacional Electoral, debe proceder a convocar un
referendo para someter a la decision al pueblo el tema, pues es el
pueblo el que puede “convocar” la Asamblea Nacional Constitu-
yente; y luego de que se manifieste mediante referendo sobre la
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convocatoria y sobre el estatuto basico de la Asamblea, debe
procederse a la eleccion de los miembros de la Asamblea de
acuerdo con el Estatuto que se apruebe popularmente.

Durante el funcionamiento de la Asamblea, como meca-
nismo de revision constitucional con el Gnico objeto “de trans-
formar el Estado, crear un nuevo ordenamiento juridico y redac-
tar una nueva Constitucion” (Art. 347), “los poderes constituidos
no podran en forma alguna impedir las decisiones de la Asam-
blea Nacional Constituyente” (Art. 349).

Una vez sancionada la Constitucion por la Asamblea con-
vocada y electa popularmente, la misma no necesita ser aprobada
por el pueblo mediante referendo. Por otra parte, dispone el arti-
culo 349 de la Constitucion, que el Presidente de la Republica no
puede objetar la nueva Constitucion; la cual una vez promulgada,
debe publicarse en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela o en la Gaceta de la Asamblea Nacional Constitu-
yente.

Bolivia: En la reforma constitucional efectuada en 2008-
2009 en Bolivia, se recogio la figura de la Asamblea Constitu-
yente que habia sido creada en 2004, estableciéndosela especifi-
camente para la “reforma total de la Constitucion” o para refor-
mas que afecten sus bases fundamentales, o los derechos, deberes
y garantias, o la primacia o reforma de la Constitucién confi-
gurandosela como “originaria plenipotenciaria” (Art.411). La
Asamblea Constituyente solo puede ser activada por voluntad
popular mediante referendo convocado a iniciativa ciudadana,
con la firma de al menos el 20% del electorado; por mayoria ab-
soluta de los miembros de la Asamblea Legislativa Plurinacional;
o por el Presidente del Estado. La Asamblea Constituyente debe
autorregularse a todos los efectos, debiendo aprobar el texto
constitucional por dos tercios del total de sus miembros presen-
tes. La vigencia de la reforma, en todo caso, necesita de un refe-
rendo constitucional aprobatorio.
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Colombia: La Constitucion colombiana de 1991, producto
de una Asamblea Constituyente que en su momento fue convo-
cada sin que dicho poder constituyente estuviese regulado expre-
samente en la Constitucion, ha regulado en cambio, en forma
expresa y como alternativa para la revision constitucional,
ademas del referendo aprobatorio y de los actos legislativos
emanados del Congreso, el procedimiento a través de una Asam-
blea Constituyente.

En efecto, el articulo 376 de la Constitucion dispone que
mediante ley aprobada por mayoria de los miembros de una y
otra camara del Congreso, éste puede disponer que el pueblo en
votacion popular decida si convoca una asamblea constituyente
con la competencia, el periodo y la composicion que la misma
ley determine.

Se debe entender que el pueblo convoca la asamblea, si asi
lo aprueba, cuando menos, una tercera parte de los integrantes
del censo electoral. En tal caso, la asamblea debe ser elegida por
el voto directo de los ciudadanos, en acto electoral que no puede
coincidir con otro.

En este caso de convocatoria de una Asamblea Constitu-
yente para la revision constitucional, entonces la Asamblea asu-
me en exclusiva el poder constituyente derivado, por lo que a
partir de su eleccion queda en suspenso la facultad ordinaria del
Congreso para reformar la Constitucion durante el término sefia-
lado para que la asamblea cumpla sus funciones.

La asamblea una vez electa e instalada debe adoptar su
propio reglamento.

En este caso del acto de convocacion de la asamblea consti-
tuyente, el articulo 379 de la Constitucion establece que el mis-
mo s6lo puede ser declarado inconstitucional cuando se violen
los requisitos establecidos en el Titulo VIII en cual se regula la
reforma constitucional, procediendo la accion publica contra el
mismo dentro del afio siguiente a su promulgacion, con obser-
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vancia de lo dispuesto en el articulo 241 numeral 2 de la Consti-
tucion (potestad de la Corte Constitucional de decidir, con ante-
rioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad
de la convocatoria a un referendo o a una asamblea constituyente
para reformar la Constitucion, sélo por vicios de procedimiento
en su formacion).

2. El poder de revision constitucional ejercido por los orga-
nos del poder legislativo del Estado

Por ultimo, otras Constituciones atribuyen el ejercicio del
poder constituyente derivado al 6érgano que ejerce el Poder Le-
gislativo, en algunos casos en forma exclusiva como sucede en
El Salvador, y como también sucede en México pero combinan-
do la participacion de los organos legislativos federal y de los
Estados federados; y en otros casos, como alternativa de reforma
respecto de otros procedimientos como el referendo, como suce-
de en Panamd, Colombia, Cuba y Chile; o como la Asamblea
Constituyente, como sucede en Bolivia, Colombia, Costa Rica y
Nicaragua.

El Salvador: De acuerdo con lo que se establece en el arti-
culo 248 de la Constitucion de El Salvador, la reforma de la
misma puede acordarse por la Asamblea Legislativa, inicamente
a propuesta de al menos diez Diputados; y con el voto de la mi-
tad mas uno de los Diputados electos. Sin embargo, para que tal
reforma pueda decretarse deberd ser ratificada por la siguiente
Asamblea Legislativa con el voto de los dos tercios de los Dipu-
tados electos. Asi ratificada, se emitird el decreto correspondien-
te, el cual se mandara a publicar en el Diario Oficial.

Republica Dominicana: El articulo 116 de la Constitucion
de la Republica Dominicana establece el método para la reforma
constitucional, indicando que la proposicion de la misma se debe
presentar en el Congreso Nacional con el apoyo de la tercera par-
te de los miembros de una u otra Camara, o si es sometida por el
Poder Ejecutivo.
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Una vez presentado el proyecto de reforma, conforme al
articulo 117, el Congreso debe declarar la necesidad de la refor-
ma por una ley, mediante la cual se ordenara la reunion de la
Asamblea Nacional, se determinara el objeto de la reforma y se
indicaran los articulos de la Constitucion sobre los cuales versara
la reforma. Esta ley no puede ser observada por el Poder Ejecuti-
vo.

Para resolver acerca de las reformas propuestas, el articulo
118 dispone que la Asamblea Nacional se debe reunir dentro de
los quince dias siguientes a la publicacion de la ley que declare la
necesidad de la reforma, con la presencia de mas de la mitad de
los miembros de cada una de las Camaras. Por excepcion de lo
dispuesto en el articulo 27 constitucional, en este caso las deci-
siones se deben tomar por la mayoria de las dos terceras partes de
los votos.

Una vez votadas y proclamadas las reformas por la Asam-
blea Nacional, la Constitucion debe ser publicada integramente
con los textos reformados.

Brasil: En Brasil, la Constitucidon s6lo puede ser enmenda-
da por el Congreso Nacional, como parte del “proceso legislati-
vo” (Art. 59); pero ninguna enmienda puede ser aprobada bajo la
vigencia de intervencion federal, del estado de defensa o del es-
tado de sitio (Art. 60, § 1°)

La propuesta de enmienda puede ser presentada conforme
lo indica el articulo 60 de la Constitucion: 1. De un tercio, al me-
nos, de los miembros de la Camara de los Diputados o del Sena-
do Federal; II. Del Presidente de la Republica; III. De mas de la
mitad de las Asambleas Legislativas de las unidades de la Fede-
racion, manifestandose, cada una de ellas, por mayoria relativa
de sus miembros.

La propuesta debe ser discutida y votada en cada Camara
del Congreso Nacional, dos veces, considerandose aprobada si se
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obtuviera, en ambas, tres quintos de los votos de los respectivos
miembros (Art. 60 § 2°).

La enmienda a la Constitucion sera promulgada por las
Mesas de las Camara de los Diputados y del Senado Federal, con
el respectivo nimero de orden (Art. 60 § 3°).

La materia objeto de propuesta de enmienda rechazada o
considerada inoperante no podra ser objeto de nueva propuesta
en la misma sesion legislativa (Art. 60 § 5°).

Meéxico: La Constitucion de México es la unica de las
Constituciones de los Estados con forma federal de América La-
tina que establece la necesidad de que las reformas constituciona-
les ademas de ser aprobadas por el Congreso federal, sean tam-
bién aprobadas por las Asambleas Legislativas de los Estados
federados.

En efecto, el articulo 135 de la Constitucion de 1917 dispo-
ne que la misma puede ser adicionada o reformada; pero para que
dichas adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se
requiere que el Congreso de la Union, por el voto de las dos ter-
ceras partes de los individuos presentes, acuerde las reformas o
adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legis-
laturas de los Estados. El Congreso de la Unidon o la Comision
Permanente en su caso deben hacer el computo de los votos de
las legislaturas y la declaracion de haber sido aprobadas las adi-
ciones o reformas.

Panama: Como se dijo, en Panamé se regulan dos proce-
dimientos de reforma constitucional, uno de los cuales conlleva
la participacion popular mediante referendo aprobatorio cuando
en la discusion de la reforma en las dos legislaturas de la Asam-
blea Legislativa se produzcan modificaciones en la segunda.

En caso contrario, con la solo participacion del organo le-
gislativo se puede reformar la Constitucion, conforme al siguien-
te procedimiento que se regula en el articulo 308 de la Constitu-
cion:
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La iniciativa para proponer reformas constitucionales co-
rresponde a la Asamblea Legislativa, al Consejo de Gabinete o a
la Corte Suprema de Justicia, y las reformas pueden ser aproba-
das por un Acto Legislativo aprobado en tres debates por la ma-
yoria absoluta de los miembros de la Asamblea Legislativa, el
cual debe ser publicado en la Gaceta Oficial y transmitido por el
Organo Ejecutivo a dicha Asamblea, dentro de los primeros cin-
co dias de las sesiones ordinarias siguientes a las elecciones para
la renovacion del organo Legislativo, a efecto de que, en esta
ultima legislatura, sea nuevamente debatido y aprobado sin mo-
dificacion, en un solo debate, por la mayoria absoluta de los
miembros que la integran.

El Acto Legislativo asi aprobado empieza a regir a partir de
su publicacién en la Gaceta oficial, la cual debe hacerse por el
Organo Ejecutivo, dentro de los diez dias héabiles que siguen a su
ratificacion por parte de la Asamblea Legislativa, sin que la pu-
blicacion posterior a dichos plazos sea causa de inconstituciona-
lidad.

Cuba: El principio general conforme al articulo 137 de la
Constitucion de Cuba es que la Constitucion solo puede ser re-
formada por la Asamblea Nacional del Poder Popular mediante
acuerdo adoptado, en votacion nominal, por una mayoria no infe-
rior a las dos terceras partes del numero total de sus integrantes.

Como se ha dicho, sin embargo, solo si la reforma se refie-
re a la integracion y facultades de la Asamblea Nacional del Po-
der Popular o de su Consejo de Estado o a derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, se requiere, ademas, la ratifica-
cion por el voto favorable de la mayoria de los ciudadanos con
derecho electoral, en referendo convocado al efecto por la propia
Asamblea.

Chile: El articulo 116 de la Constitucion de Chile establece
que los proyectos de reforma de la Constitucion pueden ser ini-
ciados por mensaje del Presidente de la Republica o por mocion
de cualquiera de los miembros del Congreso Nacional, con las
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limitaciones sefaladas en el inciso primero del articulo 62 (de-
pendiendo de la materia a tratar la discusion tendré origen en la
Céamara de Diputados o en la Camara del Senado).

El proyecto de reforma necesita para ser aprobado en cada
camara el voto conforme de las tres quintas partes de los diputa-
dos y senadores en ejercicio. Sin embargo, si la reforma recayere
sobre los capitulos I, III, VII, X, XI o XIV, referidos éstos a las
bases de la institucionalidad, los derechos constitucionales, el
Tribunal Constitucional, las Fuerzas Armadas, de Orden y Segu-
ridad Publica, el Consejo de Seguridad Nacional y el procedi-
miento de reforma constitucional, respectivamente, necesitara, en
cada Camara, la aprobacion de las dos terceras partes de los dipu-
tados y senadores en ejercicio. El sistema de urgencia sera apli-
cable a los proyectos de reforma constitucional.

A los efectos de la discusion, conforme al articulo 117, las
dos Camaras, reunidas en Congreso Pleno, serdn convocadas por
el Presidente del Senado a una sesion publica, que se celebrara
no antes de treinta ni después de sesenta dias contados desde la
aprobacion de un proyecto en la forma sefalada en el articulo
anterior, en la que, con asistencia de la mayoria del total de sus
miembros, tomaran conocimiento de ¢l y procederdn a votarlo sin
debate.

Si a la hora sefalada no se reuniere la mayoria del total de
los miembros del Congreso, la sesion se verificara el mismo dia,
a una hora posterior que el Presidente del Senado haya fijado en
la convocatoria, con los diputados y senadores que asistan.

El proyecto que apruebe la mayoria del Congreso Pleno pa-
sara al Presidente de la Republica. Si el Presidente de la Republi-
ca rechazare totalmente un proyecto de reforma aprobado por el
Congreso y éste insistiere en su totalidad por las dos terceras par-
tes de los miembros en ejercicio de cada Camara, el Presidente
deberéd promulgar dicho proyecto, a menos que consulte a la ciu-
dadania mediante plebiscito.
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Si el Presidente observare parcialmente un proyecto de re-
forma aprobado por el Congreso, las observaciones se entenderan
aprobadas con el voto conforme de las tres quintas o dos terceras
partes de los miembros en ejercicio de cada Camara, segin co-
rresponda de acuerdo con el articulo 116 y se devolvera al Presi-
dente para su promulgacion.

En caso de que las Camaras no aprueben todas o algunas de
las observaciones del Presidente, no habra reforma constitucional
sobre los puntos en discrepancia, a menos que ambas Camaras
insistieren por los dos tercios de sus miembros en ejercicio en la
parte del proyecto aprobado por ellas. En este tltimo caso, se
devolvera al Presidente la parte del proyecto que haya sido objeto
de insistencia para su promulgacion, salvo que éste consulte a la
ciudadania para que se pronuncie mediante un plebiscito, respec-
to de las cuestiones en desacuerdo.

La ley orgénica constitucional relativa al Congreso regulara
en lo demas lo concerniente a los vetos de los proyectos de re-
forma y a su tramitacion en el Congreso.

Ecuador: De acuerdo con el articulo 441 de la Constitucion
de Ecuador, aparte de los procedimientos de reforma parcial y
toral que requieren aprobacion popular, la Constitucion puede
enmendada en uno o varios de sus articulos, siempre que no alte-
re su estructura fundamental, o el caracter y elementos constituti-
vos del Estado, que no establezca restricciones a los derechos y
garantias, o que no modifique el procedimiento de reforma de la
Constitucidén. El procedimiento de enmienda esta sometido al
siguiente procedimiento:

En primer lugar, se realizard mediante referéndum solicita-
do por el Presidente de la Republica, o la ciudadania con el res-
paldo de al menos el 8% de las personas inscritas en el registro
electoral; o mediante iniciativa de un niimero no inferior a la ter-
cera parte de los miembros de la Asamblea Nacional.
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El proyecto de enmienda se debe tramitar en dos debates; y
el segundo se debe realizar de modo impostergable en los 30 dias
siguientes al afio de realizado el primero. Corresponde a la
Asamblea la aprobacion de la enmienda, si la misma obtiene el
respaldo de las dos terceras partes de los miembros de la Asam-
blea Nacional.

Nicaragua: Conforme se establece en el articulo 191 de la
Constitucion de Nicaragua, la Asamblea Nacional esta facultada
para reformar parcialmente la Constitucion Politica y para cono-
cer y resolver sobre la iniciativa de reforma total de la misma. El
mismo procedimiento debe aplicarse para la reforma de las leyes
constitucionales (Electoral, de Emergencia y de Amparo confor-
me al articulo 185), con la excepcion del requisito de las dos le-
gislaturas (Art. 195).

La iniciativa de reforma parcial corresponde al Presidente
de la Republica o a un tercio de los diputados de la Asamblea
Nacional, y conforme al articulo 192, debe sefialar el o los articu-
los que se pretenden reformar con expresion de motivos. Tal ini-
ciativa debe ser enviada a una comision especial que dictaminara
en un plazo no mayor de sesenta dias. El proyecto de reforma
debe recibir a continuacion el trdmite previsto para la formacion
de la ley, y debe ser discutida en dos legislaturas.

La aprobacion de la reforma parcial requiere del voto favo-
rable del sesenta por ciento de los diputados. El Presidente de la
Reptiblica debe promulgar la reforma parcial y en éste caso no
puede ejercer el derecho al veto (Art. 194).

Colombia: Como se ha dicho, en Colombia se regulan tres
procedimientos alternativos de reforma constitucional; mediante
referendo, mediante una Asamblea Constituyente o mediante
Acto Legislativo emanado del Congreso.

En este ultimo caso, dispone el articulo 375 de la Constitu-
cion, que el gobierno, diez miembros del Congreso, el veinte por
ciento de los concejales o de los diputados y los ciudadanos en
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un numero equivalente al menos, al cinco por ciento del censo
electoral vigente, pueden presentar ante el Congreso proyectos de
Actos Legislativos para la reforma constitucional.

El tramite del proyecto debe tener lugar en dos periodos or-
dinarios y consecutivos. Aprobado en el primero de ellos por la
mayoria de los asistentes, el proyecto sera publicado por el go-
bierno. En el segundo periodo la aprobacidn requerira el voto de
la mayoria de los miembros de cada camara. En este segundo
periodo solo podran debatirse iniciativas presentadas en el prime-
10.

Conforme al articulo 379, los actos legislativos s6lo pueden
ser declarados inconstitucionales cuando se violen los requisitos
establecidos en el Titulo XIII de la Constitucion (todo el proce-
dimiento de reforma constitucional). Ademas, se establece que la
accion publica contra estos actos solo procede dentro del afio
siguiente a su promulgacion, con observancia de lo dispuesto en
el articulo 241 numeral 2 de la Constitucion (potestad de la Corte
Constitucional de decidir, con anterioridad al pronunciamiento
popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un refe-
rendo o a una asamblea constituyente para reformar la Constitu-
cion, sélo por vicios de procedimiento en su formacion).

Costa Rica: En Costa Rica, como se dijo, se distinguen dos
tipos de procedimientos para la reforma constitucional seglin se
trate de reformas generales o parciales. En el primer caso debe
convocarse una Asamblea Constituyente; y en el segundo caso, el
poder constituyente se atribuye a la Asamblea legislativa.

En efecto, el articulo 195 de la Constitucidon dispone que la
Asamblea Legislativa podra reformar parcialmente la Constitu-
cion con absoluto arreglo a las siguientes disposiciones:

1. La proposicion para reformar uno o varios articulos de-
be ser presentada a la Asamblea Legislativa en sesiones ordina-
rias, firmada al menos por diez diputados o por el cinco por cien-
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to (5%) como minimo, de los ciudadanos inscritos en el padron
electoral;

2. Esta proposicion debe ser leida por tres veces con inter-
valos de seis dias, para resolver si se admite o no a discusion;

3. En caso afirmativo, la proposicion debe pasar a una co-
mision nombrada por mayoria absoluta de la Asamblea, para que
dictamine en un término de hasta veinte dias habiles.

4. Presentado el dictamen, se debe proceder a su discusion
por los tramites establecidos para la formacion de las leyes; pero
dicha reforma debe aprobarse por votacion no menor de los dos
tercios del total de los miembros de la Asamblea;

5. Acordado que procede la reforma, la Asamblea debe
preparar el correspondiente proyecto, por medio de una Comi-
sion, bastando en este caso la mayoria absoluta para aprobarlo;

6. El mencionado proyecto debe entonces pasar al Poder
Ejecutivo; y éste lo debe enviar a la Asamblea con el Mensaje
Presidencial al iniciarse la proxima legislatura ordinaria, con sus
observaciones, o recomendandolo;

7. La Asamblea Legislativa, en sus primeras sesiones, de-
be discutir el proyecto en tres debates, y si lo aprobare por vota-
cion no menor de dos tercios de votos del total de los miembros
de la Asamblea, entonces formara parte de la Constitucion, y se
comunicard al Poder Ejecutivo para su publicacion y observan-
cia.

IV. LOS LIMITES AL PODER CONSTITUYENTE DERI-
VADO Y EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Como puede apreciarse de lo antes expuesto, los procedi-
mientos para la revision o reforma constitucional en América
Latina se han regulado en el propio texto de las Constituciones,
por lo que el poder constituyente derivado estd sujeto a limites
constitucionales, sea que se ejerza directamente por el pueblo o
por 6rganos constituidos del Estado. So6lo en la Constitucion de
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Bolivia de 2009 se califica a la Asamblea Constituyente Plurina-
cional que puede proceder a la reforma total de la Constitucion
como “originaria y plenipotenciaria” (Art. 411), lo que podria
implicar que la misma no tiene limites en su actuacion.

Estos limites son, en primer lugar, los limites que derivan
de las propias regulaciones constitucionales en cuanto al proce-
dimiento de revision constitucional; en segundo lugar, los limites
que derivan de las denominadas cldusulas pétreas o inmodifica-
bles; en tercer lugar, los limites que derivan del funcionamiento
de los organos constituidos del Estado durante del proceso de
reforma o enmienda constitucional; en cuarto lugar, los limites
derivados de circunstancias excepcionales; y en quinto lugar, los
limites temporales.

Siendo limites constitucionales establecidos al poder cons-
tituyente derivado, dado el principio de la supremacia constitu-
cional que rige en todas las Constituciones latinoamericanas, los
mismos deberian estar sujetos a control de constitucionalidad por
las respectivas Jurisdicciones Constitucionales. La unica excep-
cion de principio, se podria plantear en los casos de aprobacion
de las reformas o enmiendas mediante referendo o consulta po-
pular, en cuyo caso podria considerarse que priva el principio de
la soberania popular sobre el de la supremacia constitucional.
Pero incluso en estos casos, si existe disposicion expresa de la
Constitucion, como sucede en Colombia, el control de constitu-
cionalidad procederia por vicios de procedimiento en la forma-
cion de los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera
que sea su origen (Art. 241,1).

1. Los limites adjetivos constitucionales

En primer lugar, tal como se ha analizado detalladamente
con anterioridad, las Constituciones han establecido precisos
procedimientos que debe seguir el poder constituyente derivado
para la revision constitucional, los cuales se constituyen en limi-
tes constitucionales adjetivos o procedimentales para la revision
constitucional.
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La consecuencia logica de estas regulaciones y del someti-
miento a la Constitucion es que el cumplimiento de dichos pro-
cedimientos de reforma o enmienda constitucional, dado el prin-
cipio de la supremacia constitucional, debe estar sujeto a control
de constitucionalidad por parte de los 6rganos de la Jurisdiccion
Constitucional, el cual en muchas Constituciones latinoamerica-
nas incluso se establece expresamente.

Es el caso, por ejemplo, de la Constitucion de Colombia,
cuyo articulo 241 atribuye a la Corte Constitucional la guarda de
la integridad y supremacia de la Constitucion, y en particular de
los procedimientos para la revision constitucional, asignandole
en particular competencia para:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de
la Constitucion, cualquiera que sea su origen, solo por vi-
cios de procedimiento en su formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre
la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a
una asamblea constituyente para reformar la Constitucion,
solo por vicios de procedimiento en su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre
leyes y de las consultas populares y plebiscitos del orden
nacional. Estos ultimos sdlo por vicios de procedimiento en
su convocatoria y realizacion.

Por su parte, el articulo 379 de la misma Constitucion de
Colombia dispone expresamente que en todos los procedimientos
de revision constitucional en los cuales haya actos legislativos,
convocatoria a referendo, de consulta popular o convocatoria a la
Asamblea Constituyente, los mismos pueden ser declarados in-
constitucionales por la Corte Constitucional cuando violen los
requisitos establecidos en el Titulo XIII de la Constitucion en el
cual se regula la reforma constitucional. La accion publica contra
estos actos solo procede dentro del afio siguiente a su promulga-
cion, con observancia de lo dispuesto en el articulo 241 numeral
2 de la propia Constitucion que regula la potestad de la Corte
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Constitucional de decidir, con anterioridad al pronunciamiento
popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un refe-
rendo o a una asamblea constituyente para reformar la Constitu-
cion, sélo por vicios de procedimiento en su formacion.

En Ecuador, conforme al articulo 443 de la Constitucion,
corresponde a la Corte Constitucional la calificacion sobre cual
de los procedimientos previstos en el Capitulo para la reforma
constitucional (Enmienda, Reforma parcial o reforma total) co-
rresponde en cada caso.

Por otra parte, la Constitucion de Bolivia enumera entre las
atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional la de co-
nocer y resolver sobre las demandas relativas a la constituciona-

lidad del procedimientos de reforma parcial de la Constitucion
(202, 10).

En Costa Rica, el articulo 10, b) de la Constitucion atribuye
a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, compe-
tencia para conocer de las consultas sobre proyectos de reforma
constitucional.

En la Constitucion de Chile, el articulo 82, 2 atribuye al
Tribunal Constitucional competencia para resolver las cuestiones
sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion
de los proyectos de reforma constitucional. En este caso, el Tri-
bunal s6lo puede conocer de la materia a requerimiento del Pre-
sidente de la Republica, de cualquiera de las Camaras o de una
cuarta parte de sus miembros en ejercicio, siempre que sea for-
mulado antes de la promulgacion de la reforma. El Tribunal debe
resolver dentro del plazo de diez dias contados desde que reciba
el requerimiento, a menos que decida prorrogarlo hasta por otros
diez dias por motivos graves y calificados. Este requerimiento,
en todo caso, no suspende la tramitacion del proyecto; pero la
parte impugnada de éste no podria ser promulgada hasta la expi-
racion del plazo referido.
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En consecuencia, durante el desarrollo de los procedimien-
tos para la revision constitucional, puede decirse que los érganos
a los que se atribuye el ejercicio del poder constituyente derivado
estan sometidos a la Constitucion, la cual, como lo indica la
Constitucion de Nicaragua, tiene que seguir en vigencia “mien-
tras no se apruebe por la Asamblea Nacional Constituyente la
nueva Constitucion” (Art. 194); o como lo indica la Constitucién
de Republica Dominicana “no podra jamas ser suspendida ni
anulada por ningin poder ni autoridad ni tampoco por aclama-
ciones populares” (Art. 120).

2. Los limites derivados de las clausulas pétreas

Pero la revision constitucional por el poder constituyente
derivado, no solo tiene los limites adjetivos antes analizados,
sino que también tiene limites de orden sustantivo.

El primer limite de esta naturaleza al poder constituyente es
el que deriva de las denominadas clausulas pétreas o inmodifica-
bles que se establecen en los textos constitucionales, en las cua-
les se establecen principios 0 normas que se proclaman como
irrevisables en forma total o parcial. En muchos casos se trata de
clausulas expresas, pero en otros se trata de clausulas que derivan
de la interpretacion del propio texto constitucional.

Entre las primeras se destacan las que excluyen toda refor-
ma sobre determinadas materias, como sucede con el articulo 248
de la Constitucion de El Salvador en el cual se dispone que:

“Articulo 248: ...No podran reformarse en ningun caso los arti-
culos de esta Constitucion que se refieren a la forma y sistema
de gobierno, al territorio de la Republica y a la alternabilidad en
el ejercicio de la Presidencia de la Republica”.

En igual sentido se debe destacar el articulo 119 de la
Constitucion de Republica Dominicana, en el cual se declara
que:

80



ALLAN R. BREWER-CARIAS

“Articulo 119. Ninguna reforma podra versar sobre la forma de
Gobierno, que debera ser siempre civil, republicano, democrati-
co y representativo”.

En la Constitucion de Guatemala se establece una enume-
racion de articulos de la Constitucién como “no reformables”, al
disponer su articulo 281, que “en ningun caso podran reformarse
los articulos 140 (independencia del Estado y al sistema de go-
bierno), 141 (soberania popular), 165, inciso g) (desconocimiento
del mandato del Presidente después de vencido su periodo consti-
tucional), 186 (prohibiciones para optar a cargos de Presidente y
Vicepresidente) y 187 (prohibicién de reeleccion), ni en forma
alguna toda cuestion que se refiera a la forma republicana de go-
bierno, al principio de no reeleccion para el ejercicio de la Presi-
dencia de la Republica, ni restarsele efectividad o vigencia a los
articulos que estatuyen alternabilidad en el ejercicio de la Presi-
dencia de la Republica, asi como tampoco dejarseles en suspenso
o de cualquier otra manera de variar o modificar su contenido”.

En el caso de Honduras, el articulo 374 de la Constitucion
también dispone una enumeracion de articulos no reformables,
asi:

“Articulo 374: No podran reformarse, en ninglin caso, el Articu-
lo anterior (procedimiento para la reforma constitucional), el
presente Articulo, los articulos constitucionales que se refieren a
la forma de gobierno, al territorio nacional, al periodo presiden-
cial, a la prohibicion para ser nuevamente Presidente de la Re-
publica, el ciudadano que lo haya desempefiado bajo cualquier
titulo y referente a quienes no pueden ser Presidente de la Re-
publica por el periodo subsiguiente”.

En otros casos, como en la Constitucioén del Brasil, lo que
se establece es que no se puede abolir determinadas instituciones
o principios, pero ello no impide la reforma de los articulos que
las consagran. En tal sentido, el articulo 60 § 4, establece que:

“No sera objeto de deliberacion la propuesta de enmienda ten-
diente a abolir: I. La forma federal del Estado; II. El voto direc-
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to, secreto, universal y periodico; III. La separacion de los Pode-
res; IV. Los derechos y garantias individuales”.

En el articulo 137 de la Constitucion de Cuba también se ha
establecido una clausula de esta naturaleza irrevocabilidad res-
pecto del “sistema politico, econdomico y social, cuyo caracter
irrevocable lo establece el articulo 3 del Capitulo I, y la prohibi-
cion de negociar acuerdos bajo agresion, amenaza o coercion de
una potencia extranjera”. Ademas, en la reforma de junio de
2002, la Asamblea Nacional del Poder Popular afiadi6 al texto
constitucional otra cldusula pétrea con el siguiente texto:

“Disposicion Especial. El pueblo de Cuba, casi en su totalidad,
expreso entre los dias 15 y 18 de junio del 2002, su mas decidido
apoyo al proyecto de reforma constitucional propuesto por las
organizaciones de masas en asamblea extraordinaria de todas sus
direcciones nacionales que habia tenido lugar el dia 10 del pro-
pio mes de junio, en el cual se ratifica en todas sus partes la
Constitucion de la reptblica y se propone que el caracter socia-
lista y el sistema politico y social contenido en ella sean declara-
dos irrevocables, como digna y categorica respuesta a las exi-
gencias y amenazas del gobierno imperialista de los Estado Uni-
dos el 20 de mayo de 2002”.

Pero aparte de las clausulas pétreas asi expresa y textual-
mente insertas en los textos constitucionales, de otras disposicio-
nes de las Constituciones se también se pueden derivar muchas
otras clausulas que encajarian dentro de tal categoria, por el
caracter irrevisable como se establecen, por parte del poder cons-
tituyente.

Es el caso, por ejemplo, de la Constituciones que estable-
cen en algunos de sus articulos el cardcter eterno de un principio
o disposicion constitucional, como resulta del articulo 1 de la
Constitucion de Venezuela cuando declara que la Reptblica “es
irrevocablemente libre e independiente...”; del articulo 5 que de-
clara que “la soberania reside intransferiblemente en el pueblo”,
o del articulo 6 de la misma Constitucion cuando prescribe que el
gobierno de la Republica “y de las entidades politicas que la
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componen es y serd siempre democratico, participativo, electivo,
descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de manda-
tos revocables”. Como se analiza mas adelante, sin embargo, en
Venezuela en febrero de 2009 se aprob6 una Enmienda constitu-
cional en la cual se elimin6 uno de estos principios pétreos, el de
la “alternabilidad” republicana, al reformarse las normas consti-
tucionales que establecian limites a la reeleccion de los cargos de
eleccion popular, violandose en esta forma la prevision “pétrea”
del articulo 6.

Otras clausulas que implican limites a la revision constitu-
cional son las que establecen el principio de la progresividad en
la proteccion o garantia de los derechos humanos, por ejemplo en
cuanto a los inherentes a la persona humana, las cuales implican
que dichas garantias no pueden ser objeto de reformas que reduz-
can el &mbito de proteccion de los derechos. Es el caso de la pre-
vision del articulo 19 de la Constitucion de Venezuela.

La consecuencia de todos estos limites constitucionales a la
reforma constitucional, es que si se traspasasen por el poder
constituyente derivado, las reformas serian contrarias a la Consti-
tucion, por lo que deberian ser objeto de control constitucional
por parte de los o6rganos de la Jurisdiccion Constitucional.

Sin embargo, en esta materia, estamos en el campo de los
principios que derivan del postulado de la supremacia constitu-
cional, ya que ninguna Constitucion de América Latina establece
expresamente competencia de los organos de la Jurisdiccion
Constitucional para controlar la constitucionalidad sustantiva de
las reformas constitucionales.

3. Los limites derivados del funcionamiento de los poderes
constituidos del Estado

Los procedimientos de revision constitucional establecidos
en los textos constitucionales tienen por objeto reformar o en-
mendar las Constituciones, sin alterar el funcionamiento de los
organos constituidos del Estado. Este es el principio general que
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resulta de la mayoria de las Constituciones latinoamericanas,
sea cual sea el procedimiento de revisidon constitucional que se
regule.

En efecto, en los casos en los cuales el poder constituyente
derivado se haya atribuido al pueblo para la aprobacion de la re-
forma o enmienda constitucional, durante el procedimiento de
elaboracion del proyecto de reforma o enmienda y de aprobacion
popular del mismo mediante referendo, plebiscito o consulta po-
pular, los o6rganos constituidos del Estado continuan funcionando
sin interrupcion ni interferencia de cualquier clase. Solo excep-
cionalmente durante los procedimientos de revision constitucio-
nal, podrian verse afectadas algunas potestades de los 6rganos
del Estado, lo cual debe establecerse expresamente en la Consti-
tucion, como sucede con las limitaciones a la posibilidad de veto
presidencial respecto de los actos del 6rgano legislativo concer-
nientes a la reforma o enmienda constitucional, como por ejem-
plo lo prevén las Constituciones de Peru, Nicaragua, Uruguay y
Venezuela.

En los casos en los cuales el poder constituyente se atribuye
a una Asamblea Nacional Constituyente, en principio, y salvo
disposicion expresa en contrario, el funcionamiento de la Asam-
blea Nacional Constituyente no afecta ni impide el funciona-
miento simultdneo de los 6rganos constituidos del Estado. Este
principio estd formulado expresamente en la Constitucion del
Paraguay, en cuyo articulo 291 se establece lo siguiente:

“Articulo 291. De la potestad de la Convencion Nacional Cons-
tituyente. La Convencién Nacional Constituyente es indepen-
diente de los poderes constituidos. Se limitara, durante el tiempo
que duren sus deliberaciones, a sus labores de reforma, con ex-
clusion de cualquier otra tarea. No se arrogara las atribuciones
de los poderes del Estado, no podra sustituir a quienes se hallen
en ejercicio de ellos, ni acortar o ampliar su mandato”.

En igual sentido, pero en relacion con el funcionamiento
del Congreso durante el funcionamiento de la Asamblea Consti-
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tuyente, en la Constitucion de Guatemala, el articulo 279 dispone
expresamente que “la Asamblea Nacional Constituyente y el
Congreso de la Republica podran funcionar simultaineamente”.

La excepcion a este principio, en forma también expresa,
esta establecida en la Constitucion de Nicaragua, en cuyo articulo
193 se establece que una vez aprobada la iniciativa de reforma
total de la Constitucion por la Asamblea Nacional, esta debe fijar
un plazo para la convocatoria de elecciones de Asamblea Nacio-
nal Constituyente, conservando “su mandato hasta la instalacion
de la nueva Asamblea Nacional Constituyente”.

En otras Constituciones, como la de Colombia, una vez ins-
talada la Asamblea Nacional Constituyente, so6lo se limitan las
potestades de los 6rganos constituidos del Estado en relacion con
el tema de la revision constitucional. Asi, el articulo 376 dispone
que a partir de la eleccion de la Asamblea Constituyente para la
revision constitucional “queda en suspenso la facultad ordinaria
del Congreso para reformar la Constitucion durante el término
sefialado para que la Asamblea cumpla sus funciones”.

Debe también mencionarse la Constitucion de Venezuela
de 1999, en la cual, después de la experiencia del proceso consti-
tuyente de ese afio, al regularse a la Asamblea Nacional Consti-
tuyente como mecanismo para la revision constitucional, con el
unico objeto de “transformar el Estado, crear un nuevo ordena-
miento juridico y redactar una nueva Constitucion” (Art. 347), se
establece que durante el funcionamiento de dicha Asamblea, “los
poderes constituidos no podrén en forma alguna impedir las deci-
siones de la Asamblea Nacional Constituyente” (Art. 349); lo que
no implica que, al contrario, la Asamblea si pueda impedir las
decisiones de los poderes constituidos.

En efecto, esta disposicion tiene que interpretarse de acuer-
do con los mismos términos de la Constitucion, en el sentido de
que los poderes constituidos, es decir, los 6rganos de los Poderes
Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral no pueden
en forma alguna impedir las decisiones de la Asamblea Nacional
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Constituyente, la cual solo tiene por objeto “redactar una nueva
Constitucidén” en la cual se proponga “transformar el Estado y
crear un nuevo ordenamiento juridico”. En esa funcion, las deci-
siones de la Asamblea Nacional Constituyente que no pueden ser
“impedidas” por los poderes constituidos, son las que en la con-
secucion de su objeto, la Asamblea adopte siempre de acuerdo
con la Constitucion vigente cuya reforma debe redactar. Es decir,
la norma constitucional del articulo 349 no puede entenderse
como una carta abierta dada a la Asamblea Nacional Constitu-
yente para que durante su funcionamiento pueda adoptar decisio-
nes que puedan ser contrarias a la Constitucion y al funciona-
miento de los 6rganos constitucionales constituidos; es decir, de
ella no se deriva que la Asamblea Constituyente tenga poder al-
guno para alterar las normas constitucionales mientras estén en
vigencia y mientras no sean sustituidas por las de la nueva Cons-
titucidén que redacte, la cual en todo caso debe ser aprobada me-
diante referendo. En consecuencia, mientras la Asamblea Nacio-
nal Constituyente esté funcionamiento, los 6rganos de los diver-
sos Poderes Publicos (poderes constituidos) también contintian
en funcionamiento, no pudiendo la Asamblea ni disolverlos, ni
sustituirlos ni alterar su funcionamiento. De lo anterior resulta,
en consecuencia, que los actos dictados por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente durante su funcionamiento que violen la Cons-
titucion vigente, podrian ser objeto de control de constitucionali-
dad por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo como Juris-
diccion Constitucional.

La consecuencia de lo anterior es que cualquier acto de los
organos a los cuales la Constitucion le asigne la potestad de in-
tervenir o realizar la reforma de la Constitucion, que atente con-
tra los poderes constituidos del Estado o su funcionamiento con-
forme se regula en la propia Constitucion, serian inconstituciona-
les, y podrian ser objeto de control de constitucionalidad por los
organos de la Jurisdiccion Constitucional. Ninguna de las Consti-
tuciones latinoamericanas, sin embargo, atribuye tal competencia
en forma expresa a dicha Jurisdiccion.
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La excepcion a la tendencia antes indicada quizas solo esta
en la Constitucidén de Bolivia de 2009, en la cual el articulo 411
declara que en los casos de reforma total de la Constitucion, o de
reformas que afecten sus bases fundamentales, los derechos, de-
beres y garantias, o la primacia y reforma de la Constitucion, la
Asamblea Constituyente que debe convocarse a tal efecto tiene el
caracter de “originaria plenipotenciaria,” con poderes ademas
para disponer su “autorregulacion a todos los efectos.” El carac-
ter de poder constituyente ‘“originario y plenipotenciario,” sin
duda, implica que durante su funcionamiento, la Asamblea no
tiene limites y puede intervenir los poderes constituidos del Es-
tado.

4.  Los limites derivados de la existencia de circunstancias
extraordinarias

Otro limite a la posibilidad de revision constitucional deri-
va de la existencia de circunstancias constitucionales extraordi-
narias, como los estados de excepcion o de sitio, las cuales una
vez decretadas en muchos casos impiden que se desarrollen los
procedimientos de reforma,

Es el caso en particular de la Constitucion de Brasil, en la
cual al regularse la posibilidad de enmienda constitucional como
una potestad atribuida al Congreso Nacional, como parte del
’proceso legislativo” (Art. 59), en el articulo 60, § 1° se dispone
expresamente que “ninguna enmienda puede ser aprobada bajo la
vigencia de intervencion federal, del estado de defensa o del es-
tado de sitio” Estas circunstancias excepcionales que deben ser
decretadas por el Presidente de la Republica (Art. 84, IX y X)
con participacion variada de otros Poderes de la Union (Arts. 34
yss.y 136y ss.)

En Venezuela, una limitacion similar estaba establecida en
la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica de 1997
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reformada en 1998,%° en cuyo articulo 186 se establecio que “No
podran celebrarse referendos durante la vigencia de estado de
emergencia, de suspension o restriccion de garantias constitucio-
nales o de graves trastornos del orden publico previstos en los
articulos 240, 241 y 244 de la Constitucion de la Republica”.
Como en 1998, la figura de los refrendos era s6lo un medio de
participacion politica de rango legal, pues nada al respecto esta-
blecia la Constitucion de 1961, podia admitirse que la propia Ley
que los regulaba podia establecer limitaciones de este tipo para
su realizacion. Sin embargo, estando los referendos regulados
desde 1999 en la Constitucion, incluyendo los que son necesarios
para la aprobacion de las enmiendas y reformas constitucionales
y para la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente
para la revision constitucional, al no estar prevista limitacion
alguna para su realizacion, no podria la ley establecerlas. Por
ello, la norma del articulo 186 de la Ley Organica del Sufragio y
Participacion Politica de 1998 puede considerarse que fue dero-
gada tacitamente por la Constitucion de 1999, no existiendo en
consecuencia, limites a la realizacion del proceso de revision
constitucional por el hecho de que se decrete un estado de excep-
cion.

En todo caso, en el supuesto regulado en el Brasil, si una
enmienda constitucional fuera aprobada bajo la vigencia de in-
tervencion federal, del estado de defensa o del estado de sitio, la
consecuencia logica es que entonces dicha enmienda podria estar
sujeta a control de constitucionalidad por parte del Tribunal Su-
premo Federal.

5. Los limites temporales

Algunas Constituciones establecen limites temporales para
la revision constitucional, en el sentido de que en el texto consti-
tucional se ha establecido un lapso minimo de irrevisabilidad

26 Gaceta Oficial N° 5.233 Extraordinario de 28-5-1998.
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constitucional. Asi se regula, por ejemplo, en Paraguay, en cuya
Constitucion (Art. 289) se establecio que la reforma de la Consti-
tucion “so6lo procedera luego de diez afios de su promulgacion”;
y las enmiendas solo “transcurridos tres anos de promulgada la
Constitucion” (Art. 290).

En consecuencia, en estos casos, toda enmienda o reforma
constitucional sancionada sin que dichos lapsos hayan transcurri-
do, también podria deberia ser considerada como violatoria a la
Constitucidn, y sometida a control de constitucionalidad.

APRECIACION FINAL

De lo anterior resulta que los mecanismos para la revision
constitucional pueden considerarse que son de la esencia del pro-
ceso constitucional, de manera que no hay ni puede haber Consti-
tuciones inmutables o eternas. Al contrario, los textos constitu-
cionales requieren adaptacion permanente para regular la socie-
dad conforme a los cambios politicos y sociales.

Uno de esos mecanismos de cambio constitucional lo cons-
tituyen los de revision o reforma formal de la Constitucion, como
son los procedimientos de enmiendas, de reformas o de convoca-
toria de Asambleas o Convenciones Constituyentes, que permiten
la modificacion de las Constituciones con la participacion directa
del pueblo (via referéndum o plebiscito) o de sus representantes
electos en los Parlamentos o en las Asambleas Constituyentes. Se
trata, en todo caso, de métodos de revision constitucional a través
de los cuales solo se manifiesta el poder constituyente derivado
sometido, precisamente, a los limites y procedimientos regulados
expresamente en las Constituciones. El poder constituyente ori-
ginario, en cambio, s0lo se manifiesta en los procesos de revision
constitucional realizados de facto, al margen del hilo constitucio-
nal.

Ahora bien, del analisis comparativo de los procedimientos
de revision constitucional regulados en las Constituciones de
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América Latina, pueden formularse las siguientes apreciaciones
generales:

1) En casi todas las Constituciones se regula la participa-
cion popular en los procesos de revision constitucional, siendo
excepcional los paises que no prevén alglin referendo o consulta
popular que permita la participacion del pueblo como poder
constituyente originario. Es el caso de Argentina y Nicaragua que
solo regulan como mecanismo para la revision constitucional por
una Asamblea o Convencion Constituyente; y de El Salvador,
Meéxico, Brasil y Republica Dominicana que atribuyen el poder
constituyente derivado so6lo a los drganos legislativos del Estado,
por supuesto, a través de procedimientos particulares con mayor-
ias calificadas. De resto, en Uruguay, Colombia, Venezuela, Pa-
raguay, Guatemala, Costa Rica, Pert, Cuba, Chile, Ecuador y
Panama se regula la participacion del pueblo en la revision cons-
titucional e, incluso, en Uruguay y Bolivia, como la tnica forma
para la reforma constitucional.

2) En todas las Constituciones latinoamericanas se estable-
ce la participacion, en una forma u otra, del 6rgano legislativo
nacional (Congresos, Asambleas) en los procedimientos de revi-
sion constitucional, de manera que en los mismos siempre parti-
cipa la representacion popular. Solo excepcionalmente los 6rga-
nos legislativos son los unicos con poder constituyente derivado,
mediante mayorias calificadas especiales como sucede en El Sal-
vador, México, Brasil y Republica Dominicana. En México,
ademads del Congreso de la Unidn, también participan en el pro-
cedimiento de revision constitucional, las Asambleas legislativas
de los Estados de la Federacion. En ninguna de las otras Consti-
tuciones federales (Argentina, Brasil o Venezuela) se establece la
participacion de las Asambleas o Consejos Legislativos de los
Estados de en el procedimiento de reforma constitucional. En
Argentina y en Brasil, sin embargo, podria senalarse que los Es-
tados solo participarian por la via de la representacion que tienen
en el Senado, instituciéon que fue eliminada en Venezuela en
1999.
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3) En todas las Constituciones se establece también la par-
ticipacion del Presidente de la Republica en el procedimiento de
revision constitucional sea mediante la iniciativa de reforma o
mediante la promulgacion de la misma, limitandose en este ulti-
mo caso, en muchas Constituciones, el poder de veto del Presi-
dente como sucede en Perti, Nicaragua, Uruguay y Venezuela.

4) En todas las Constituciones latinoamericanas se regulan
expresamente los procedimientos de revision constitucional, por
lo que los mismos, al tener rango constitucional, deben ser respe-
tados por todos los 6rganos del Estado. No es posible, por tanto,
realizar una reforma constitucional mediante un procedimiento
distinto al establecido en la Constitucion. En consecuencia, los
procedimientos de reforma o enmienda constitucional que no se
desarrollen conforme a las normas constitucionales que los regu-
lan, o que versen sobre asuntos o materias que la Constitucion
prohibe, son inconstitucionales y pueden ser controlados por la
Jurisdiccion Constitucional. Ello se prevé incluso en forma ex-
presa en algunas Constituciones que atribuyen a los Tribunales
Constitucionales o Salas Constitucionales de los Tribunales Su-
premos, el control de la constitucionalidad de los procedimientos
relativos a las reformas o enmiendas constitucionales, como lo
hacen las Constituciones de Bolivia, Colombia, Costa Rica y
Chile.

El problema de la relacion entre rigidez y revision constitu-
cional, sin embargo, como se dijo al inicio, deriva de la situacion
fronteriza entre el derecho y los hechos, en la cual se mueven. No
ha sido infrecuente en América Latina, que a pesar de las previ-
siones constitucionales, se hayan producido reformas parciales e
incluso totales de los textos constitucionales sin seguirse los pro-
cedimientos prescritos para las reformas o enmiendas, originan-
dose sin duda, inconstitucionalidades, que luego, por la fuerza de
los hechos, han encontrado alguna legitimacion politica. El pro-
blema radica en la duracion de la estabilidad constitucional que
pueda derivarse de la supuesta legitimacién y en el consenso que
se haya podido haber obtenido para las reformas.
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Reformas impuestas por minorias o por mayorias circuns-
tanciales sin que hayan sido producto de acuerdos, compromisos
y consensos, es decir, de verdaderos pactos politicos, general-
mente no tienen larga vida y las mas de las veces, la vida que
tienen termina estando vinculada a la vida politica del o de los
actores que las impusieron.
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SEGUNDA PARTE:

LA SANCION DE LA CONSTITUCION EN 1999
POR UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE CONVOCADA
AL MARGEN DE LA CONSTITUCION Y
EL GOLPE DE ESTADO CONSTITUYTENTE CONTRA
LOS PODERES CONSTITUIDOS

Como se ha dicho, a pesar de todos los procedimientos es-
tablecidos en las Constituciones para su reforma, en mas de una
ocasion en la historia constitucional la fuerza de los hechos ha
dado al traste con los mismos, y después de una ruptura del hilo
constitucional por un golpe de Estado o una revolucion, apelando
los triunfantes a la voluntad popular, se ha convocado a una
Asamblea Constituyente para la redaccion de una nueva Consti-
tucion.

En la historia constitucional de Venezuela puede decirse
que fue un procedimiento relativamente comun a partir del pri-
mer Congreso General Constituyente convocado para declarar la
independencia y redactar la primera Constitucion en 1811, y lue-
go a partir de la primera Asamblea Constituyente para sucesivas
reformas constitucionales a partir de 1857. En ese caso y en to-
dos los casos sucesivos (1858, 1864, 1893, 1901, 1945, 1953),
las Asambleas Constituyentes siempre fueron el resultado de un
golpe de Estado o de una revolucién.”’

27 Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Acade-
mia de Ciencias Politicas y Sociales, 2 Tomos, Caracas 2008; Elena Plaza
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La disidencia en ese modelo fue la Asamblea Constituyente
de 1999, que si buen no derivo, ella misma, de un golpe de Esta-
do o de una revoluciéon como habia sido la tradicion en nuestra
historia constitucional precedente,” a pesar de no haber estado
prevista en la Constitucion de 1961 como un procedimiento de
reforma constitucional, sin embargo fue convocada previa con-
sulta popular expresada en un referendo consultivo. Alli se inicid
otra modalidad de reformas constitucionales en Venezuela,
hechas en fraude a la Constitucidn, en una practica constitucional
que se ha aplicado durante la década de gobierno autoritario que
ha padecido el pais (1999-2009).%

I. LA CUESTION CONSTITUCIONAL EN LA CONVO-
CATORIA DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE
1999

Efectivamente, una vez que se posesiond en su cargo el
Presidente de la Republica, Hugo Chavez Frias, quien habia sido
electo en diciembre de 1998, el dia 2 de febrero de 1999 procedio
a convocar un referendo consultivo sobre la convocatoria de una
Asamblea Constituyente,”® que no estaba regulada en la Consti-

y Ricardo Combellas (Coordinadores), Procesos Constituyentes y Refor-
mas Constitucionales en la Historia de Venezuela: 1811-1999, Universi-
dad Central de Venezuela, 2 Tomos, Caracas 2005.

28 Véase sobre las Asambleas Constituyentes y sus actos en la historia de
Venezuela, Elena Plaza y Ricardo Combellas (Coordinadores), Procesos
Constituyentes y Reformas Constitucionales en la Historia de Venezuela:
1811-1999, Universidad Central de Venezuela, 2 Tomos, Caracas 2005;
Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, 2 vols., Caracas 2008; Historia Constitucio-
nal de Venezuela, Editorial Alfa, 2 vols, Caracas 2008.

29  Véase Allan R. Brewer-Carias, “Constitution Making in Defraudation of
the Constitution and Authoritarian Government in Defraudation of De-
mocracy. The Recent Venezuelan Experience”, en Lateinamerika
Analysen, 19, 1/2008, GIGA, German Institute of Global and Area Stud-
ies, Institute of Latin American Studies, Hamburgo 2008, pp. 119-142.

30 Véase en general, Ricardo Combellas, “El proceso constituyente y la
Constitucion de 19997, en Elena Plaza y Ricardo Combellas (Coordinado-
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tucion vigente para la época, que era la de 1961. Con ello, por
supuesto, en el pais se inicid una batalla legal para encauzar el
proceso constituyente dentro del marco de la constitucionalidad,
de manera que la necesaria convocatoria de la Asamblea Consti-
tuyente se hiciese sin la ruptura constitucional que habia caracte-
rizado las anteriores Asambleas Constituyentes en toda nuestra
historia.

La pauta en la materia, aun cuando bastante ambigua, la dio
la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa, en
sentencias dictadas el 19 de enero de 1999, (casos: Referendo
Consultivo I y II), con motivo de resolver sendos recursos de in-
terpretacion que se le habian formulado, sobre la posibilidad de
convocar un referendo consultivo sobre la Asamblea Constitu-
yente conforme al articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio,
y la posibilidad de la convocatoria de la misma, no estando dicha
instancia politica prevista en la Constitucion de 1961°".

Era evidente que la Constitucion de 1961 debia ser objeto
de una reforma puntual para regular la Asamblea Nacional Cons-
tituyente como un instrumento politico para la reforma constitu-
cional, a los efectos de que pudiese ser convocada, ya que dicha
institucion no se encontraba dentro de los mecanismos de revi-
sion de la Constitucion. La verdad es que nada impedia que se
convocara a un referendo consultivo para consultar al pueblo
sobre el tema de la convocatoria a una Constituyente; en cam-

res), Procesos Constituyentes y Reformas Constitucionales en la Historia
de Venezuela: 1811-1999, Universidad Central de Venezuela, Caracas
2005, Tomo II, pp. 765-807.

31 Véase el texto de las sentencias en Allan R. Brewer-Carias, Poder Consti-
tuyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 1998, pp. 25 a 53; y véanse los comentarios a dichas
sentencias en ese mismo libro, pp. 55 a 114 y en Allan R. Brewer-Carias,
Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1998, pp. 153 a 228. Igualmente en
Revista de Derecho Publico, N° 77-80, Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas 1999, pp. 56 y ss. y 68 y ss.

95



REFORMA CONSTITUCIONAL Y FRAUDE A LA CONSTITUCION (1999-2009)

bio, la Constitucion nada regulaba para que una reforma consti-
tucional sélo se derivase de una consulta popular, sin que su
texto fuera previamente discutido y sancionado por las Cama-
ras que integraban el Congreso mediante el procedimiento de
Reforma General y luego sancionado mediante referendo
aprobatorio.

En todo caso, en el dilema entre supremacia constitucional
y soberania popular, la tnica forma para que la segunda prevale-
ciera sobre la primera tenia que ser por via de una interpretacion
constitucional emitida por la Corte Suprema de Justicia, lo que se
concretd en las sentencias sefialadas, de las cuales se dedujo, a
pesar de que no resolvieron expresamente el tema, que se podia
convocar un referendo consultivo sobre la Asamblea Constitu-
yente, y que la misma en definitiva se podia crear mediante la
voluntad popular al margen de la Constitucion de 1961. Las sen-
tencias, en efecto, solo resolvieron que era “procedente convocar
a un referendo en la forma prevista en el articulo 181 de la Ley
Organica del Sufragio y Participacion Politica, para consultar la
opiniébn mayoritaria, respecto de la posible convocatoria a una
Asamblea Constituyente, en los términos expuestos en este fallo”
pero no que dicha convocatoria e instalacion de una Constituyen-
te podia hacerse sin regularla previamente en la Constitucion. Es
decir, la solicitud de los recurrentes de si “con fundamento en
dicha norma puede convocarse un Referendo que sirva de base
para la convocatoria de una Asamblea Constituyente sin que me-
die una Enmienda o una Reforma de la Constitucion”, no fue

resuelto expresamente3 2,

32 Idem. Sobre esta decision de la sentencia, Lolymar Hernandez Camargo
sefiala: “lejos de dar una respuesta directa a la importante interrogante
planteada, abre la posibilidad para que se realice el referendo consultivo,
pero no establece con precision el mecanismo que permita tal convocato-
ria, sino que entrega tal cometido a los ‘6rganos competentes’ en La Te-
oria del Poder Constituyente. Un caso de estudio: el proceso constituyente
venezolano de 1999, UCAT, San Cristobal, 2000, pp. 54 a 63.
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La Corte, sin embargo, habia hecho en las sentencias una
serie de consideraciones sobre el derecho inherente de las perso-
nas a la participacion politica, sobre el poder constituyente y los
poderes constituidos y sobre las revisiones constitucionales que
tocaron aspectos esenciales del constitucionalismo y que permit-
ian vaticinar una posicion juridica futura en caso de nuevos con-
flictos.

Por ello, con dichas sentencias se abrid el camino para la
estructuracion de una tercera via para reformar la Constituciéon de
1961, distinta a la Reforma General y la Enmienda previstas en
sus articulos 245 y 246, antes indicadas, como consecuencia de
uI;? consulta popular para convocar una Asamblea Constituyen-
te™.

II. LA CONVOCATORIA DE LA ASAMBLEA CONSTI-
TUYENTE EN CONTRA DE LA INTERPRETACION
DE LA CONSTITUCION DE 1999

El primer paso para ello lo dio el Presidente de la Republi-
ca el dia 2 de febrero de 1999, el mismo dia que tomo posesion
de su cargo, dictando el Decreto N° 3 mediante el cual tom¢ la
iniciativa de decretar “la realizacién de un referendo para que el
pueblo se pronunciase sobre la convocatoria de una Asamblea
Nacional Constituyente” (Art. 1); “con el proposito de transfor-
mar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permi-
ta el funcionamiento efectivo de una Democracia Social y Parti-
cipativa”(primera pregunta); y buscando que el pueblo lo autori-
zara, pura y simplemente, para que el propio Presidente “median-
te un Acto de Gobierno fije, oida la opinion de los sectores poli-

33 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La configuracion judicial del proceso
constituyente o de cémo el guardian de la Constitucion abrid el camino pa-
ra su violacion y para su propia extincion”, en Revista de Derecho Publi-
co, N° 77-80, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 453 y ss.; y
Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, UNAM, México,
2001, pp. 60 y ss.

97



REFORMA CONSTITUCIONAL Y FRAUDE A LA CONSTITUCION (1999-2009)

ticos, sociales y economicos, las bases del proceso comicial en el
cual se elegiran los integrantes de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente” (Segunda pregunta)*®. De ese contenido resultaba en-
tonces, que el Decreto violaba el articulo 181 de la Ley Organica
del Sufragio y Participacion Politica, que se invocé como su base
legal, en virtud de que las preguntas evidenciaban que en lugar
de convocarse un referendo consultivo, lo que el Presidente esta-
ba convocando en realidad, era un referendo decisorio y autoriza-
torio no regulado ni previsto en dicha norma legal®, no para que
la Asamblea reformara la Constitucion, sino para que asumiera
un poder total y pudiera incluso sustituir a los poderes constitui-
dos aun antes de la aprobacion de la reforma constitucional, de-
legando ademas en el Presidente de la Republica el poder sobe-
rano de decidir sobre las bases comiciales de la Constituyente, lo
que vulneraba los principios mas elementales del Estado de dere-
cho y era incompatible con los valores supremos de una sociedad
democratica.

Como era de esperarse, a las pocas semanas, el Decreto N°
3, tratandose como era de un acto administrativo, fue impugnado
por inconstitucionalidad ante la Sala Politico-Administrativa de
la Corte Suprema de Justicia®®, por ser un instrumento que podia
servir para un fraude a la Constitucion, e igualmente fueron im-
pugnados los actos del Consejo Supremo Electoral convocando
el referendo. Una de dichas acciones de nulidad, fue decidida por

34 Véase en Gaceta Oficial N° 36.634 de 02-02-99.

35 Como lo sefialé Ricardo Combellas, “Estamos hablando de un referendo
consultivo, no de un referendo decisorio, cuya aprobacion demanda nece-
sariamente en Venezuela, tal como lo propuso con vision avanzada la Co-
mision Bicameral, una reforma constitucional” en ;Qué es la Constituyen-
te? Voz para el futuro de Venezuela, COPRE, Caracas 1998.

36 Véase el texto de la accion de nulidad en Allan R. Brewer-Carias, Asam-
blea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas 1999, pp. 255 a 321. Véase la relacion de to-
das las acciones de nulidad intentadas en Carlos M. Escarra Malavé, Pro-
ceso Politico y Constituyente, Caracas 1999, anexo 4.
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la Sala Politico Administrativa en sentencia de 18-03-99, me-
diante la cual se anul6 la Segunda Pregunta de la convocatoria al
referendo’”’; afirmandose que la actuacion de la Asamblea Cons-
tituyente era posible porque lo permitia la Constitucion de 1961,
lo que implicaba afirmar que la misma no podia perder vigencia
alguna durante la actuacién de la Asamblea Nacional Constitu-
yente, la cual debia encontrar en dicho texto el limite de su ac-
tuacion, 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 directamente sus competen-
cias constitucionales.

Dias antes de ser publicada dicha sentencia, el dia 10 de
marzo de 1999, sin embargo y sin duda ya advertido, el Presiden-
te de la Republica, emitié un nuevo acto administrativo reforma-
torio del Decreto N° 3, mediante el cual orden6 publicar en Ga-
ceta Oficial la propuesta del Ejecutivo Nacional mediante la cual
fijaba las bases de la convocatoria de la Asamblea Nacional
Constituyente, para ser sometida a la aprobacion del pueblo en
el referendo convocado™. En esas bases, sin embargo, se incor-
pord una, la Décima, en la cual se afirmaba que “Una vez insta-
lada la Asamblea Nacional Constituyente, como poder originario
que recoge la soberania popular, deberd dictar sus propios esta-
tutos de funcionamiento, teniendo como limites los valores y
principios de nuestra historia republicana, asi como el cumpli-

37 Véase el texto de la sentencia en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constitu-
yente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp.
169 a 185. Igualmente en Revista de Derecho Publico, N° 77-80, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 73 y ss.

38 Véase Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente
en Venezuela, op. cit, p. 160.

39 Contenido en un “Aviso Oficial” publicado en G.O. N° 36.658 de 10-03—
99, con las bases de la convocatoria de la asamblea nacional constituyente,

para ser sometida para la aprobacion del pueblo en el referéndum convo-
cado para el 25 de abril de 1999.
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miento de los tratados internacionales, acuerdos y compromisos
validamente suscritos por la Republica, el caracter progresivo de
los derechos fundamentales del hombre y las garantias de-
mocraticas dentro del mas absoluto respeto de los compromisos
asumidos”.

Este texto fue reproducido por el Consejo Nacional Electo-
ral en la nueva convocatoria que tuvo que hacer para el referen-
do, de manera que la Resolucion respectiva que dictd, de nuevo
fue impugnada por considerarse que desacataba el fallo de la
Corte Suprema del 18 de marzo de 1999, cuando le pretendia
atribuir “cardcter originario” a la futura Asamblea Nacional
Constituyente.

Dicha impugnacion fue resuelta por la Sala Politico Admi-
nistrativa, en la sentencia de 13 de abril de 1999*, en la cual ob-
servo que ciertamente, “‘en la sentencia dictada por esta Sala el
18 de marzo de 1999 se expresd 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
producird su celebracion, la alteracion de los principios funda-
mentales del Estado democratico de derecho’, y que ‘en conse-
cuencia, es la Constitucion vigente la que permite la preservacion
del Estado de derecho y la actuacion de la Asamblea Nacional
Constituyente, en caso de que la voluntad popular sea expresada
en tal sentido en la respectiva consulta”.

En consecuencia, a los efectos de que no se indujera “a
error al electorado y a los propios integrantes de la Asamblea
Nacional Constituyente, si el soberano se manifestase afirmati-
vamente acerca de su celebracion, en lo atinente a su alcance y
limites”, la Sala ordend que se eliminase la frase “como poder

40 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario
y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp. 190 a 198. Igual-
mente en Revista de Derecho Publico, N° 77-80, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 1999, pp. 85 y ss.
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originario que recoge la soberania popular”, a cuyo efecto co-
rrigid y reformuld expresamente el texto de la base comicial oc-
tava, sin dicha frase.

III. EL REGIMEN DE LA ASAMBLEA NACIONAL CONS-
TITUYENTE

Después de todas estas vicisitudes judiciales, y de la co-
rreccion del Decreto N° 3 de 2 de febrero de 1999, que fue el
primer acto violatorio de la Constitucion de 1961 en todo aquél
proceso, el proceso constituyente quedo abierto, habiéndose ce-
lebrado el referendo consultivo el 25 de abril de 1999, en el cual
votaron 4.137.509 de los 11.022.936 electores registrados con

una abstencion electoral del 62.2%. La votacion por el “si” repre-
sentd un 92,4% vy la votacion “no” un 7,6%*".

En consecuencia, la Asamblea Nacional Constituyente fue
electa el 25 de julio de 1999, en una votacion donde la absten-
cion fue del 53.7%", resultando, de un total de 131 constituyen-
tes electos, 125 con el apoyo del Presidente Chavez, con lo que la
“oposicién” quedd formada por sélo 6 constituyentes™.

La Asamblea, en todo caso, estaba sometida a las bases
aprobadas por la voluntad popular expresada en el referendo con-
sultivo del 25 de abril de 1999; razon por la cual, durante su fun-
cionamiento debid haber respetado la vigencia de la Constitucion
de 1961, la cual solo podia perder vigencia cuando el pueblo se

41 Véase Jos¢ E. Molina V. y Carmen Pérez Baralt, “Procesos Electorales.
Venezuela, abril, julio y diciembre de 1999” en Boletin Electoral Lati-
noamericano, CAPEL-IIDH, N° XXII, julio-diciembre 1999, San José¢,
2000, pp. 61 y ss.

42 José E. Molina y Carmen Pérez Baralt, “Procesos electorales. Venezuela,
abril, julio y diciembre 1999, en CAPEL-IIDH, Boletin Electoral Lati-
noamericano, N° XXII, cit., pp. 63 y ss.

43 Cuatro electos en la circunscripcion nacional (Allan R. Brewer-Carias,
Alberto Franceschi, Claudio Fermin y Jorge Olavarria) y dos en las cir-
cunscripciones regionales (Antonio Di’Giampaolo y Virgilio Avila Vivas).
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pronunciara, mediante posterior referendo aprobatorio, sobre la
nueva Constitucion.

Sin embargo, ello no fue asi, y si bien es cierto que el golpe
de Estado que significo el inconstitucional Decreto N° 3 del 2 de
febrero de 1999 de convocatoria del referendo consultivo, al
irrumpir contra la Constitucion, no llegd a materializarse pues
sus vicios fueron corregidos judicialmente; fue en cambio la
Asamblea Nacional Constituyente la que en un proceso sucesivo
materializd el golpe de Estado contra la Constitucion, desaca-
tando ademas las ordenes judiciales emanadas de la Corte Su-
prema, al haber asumido desde su instalacién en agosto de
1999, un poder constituyente originario que no tenia conferido.

En efecto, la ruptura del hilo constitucional en Venezuela y
el golpe de Estado contra la Constitucion de 1961, puede decirse
que lo dio la propia Asamblea Nacional Constituyente que se
instalé el 3 de agosto de 1999*, al aprobar su Estatuto de Fun-
cionamiento® e, inconstitucionalmente*’, se declar6 a si misma
“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 de-
mocratico”, auto atribuyéndose, ademas, potestad para “en uso
de las atribuciones que le son inherentes, podra limitar o decidir

44 En el acto de instalacion, el discurso dado por quien venia de ser electo
presidente de la Asamblea concluyd con estas frases “la Asamblea Nacio-
nal Constituyente es originaria y soberana”, en Gaceta Constituyente
(Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesion de 03-08-99, N° 1,
p. 4.

45 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre
1999, Sesion de 07-08-99, N° 4, p. 151.

46 Véase los votos salvados por razones de inconstitucionalidad respecto de
la aprobacién del Estatuto en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constitu-
yente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente) tomo 1, (8 agosto-8
septiembre 1999), Caracas 1999, pp. 15 a 39. Asi mismo, en Gaceta Cons-
tituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesion de 07-08-
99, N°4, pp. 6 a 13.
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la cesacion de las actividades de las autoridades que conforman
el Poder Publico” (articulo 1). Como consecuencia de ello, la
Asamblea también resolvido que “todos los organismos del Poder
Publico quedaban subordinados” a la misma y, en consecuencia,
que estaban en la obligacion de cumplir y hacer cumplir los “actos
juridicos estatales” que emitiera (paragrafo primero, articulo 1°).

En esta forma, la Asamblea se auto atribuyd potestades
publicas por encima de la Constitucion de 1961, cuyas normas,
por disposicion de la propia Asamblea, se dispuso que solo se
mantendrian en vigencia “en todo aquello que no colida o sea
contrario con los actos juridicos y demads decisiones de la Asam-
blea Nacional Constituyente” (paragrafo segundo, articulo 1°)*.

Con la asuncion de este poder, la Asamblea habia consu-
mado el golpe de Estado, pues se daba a si misma una carta blan-
ca para violar una Constitucion que estaba vigente, y someter a
todos los 6rganos del Poder Publico constituido y electos a que le
estuviesen “subordinados”, imponiéndoles la obligacion de cum-
plir sus “actos juridicos estatales”; ruptura del hilo constitucional
que luego se materializdé mediante sucesivos actos constituyentes
que la propia antigua Corte Suprema de Justicia no supo contro-
lar hasta que fue cesada, victima de su propia debilidad.

Notoria fue una confusa sentencia del 14 de octubre de
1999 (caso: Impugnacion del Decreto de Regulacion de las Fun-

47 Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre
1999, Sesion de 07-08-99, N° 4, p. 144. Véase el texto, ademas, en Gaceta
Oficial N° 36.786 de 14-09-99. Como ha sefialado Lolymar Hernandez
Camargo, con la aprobacion del Estatuto “quedd consumada la inobser-
vancia a la voluntad popular que le habia impuesto limites a la Asamblea
Nacional Constituyente... Se auto proclamdé como poder constituyente
originario, absoluto e ilimitado, con lo cual el Estado perdi6 toda razon de
ser, pues si se mancilld la voluntad popular y su manifestacion normativa
(la Constitucion), no es posible calificar al Estado como de derecho ni
menos aun democratico”, en La Teoria del Poder Constituyente, cit., p.
73.
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ciones del Poder Legislativo)® en la cual la Corte, cambiando el
criterio que habia sustentado en la sentencia anterior de la Sala
Politico Administrativa del 18 de marzo de 1999, desligo a la
Asamblea de las previsiones de la Constitucion de 1961, permi-
tiendo que aquélla pudiera desconocerla, con lo que ilegitima-
mente “legitim6” el golpe de Estado que la Asamblea habia dado
al desconocer la Constitucion de 1961, particularmente en los
diversos actos ‘“‘constituyentes” e inconstitucionales que habia
adoptado en los dos meses precedentes.

IV. EL GOLPE DE ESTADO CONSTITUYENTE

Entre los actos constituyentes que conformaron el golpe de
Estado contra la Constitucion de 1961, se destacan:

En primer lugar, el primero de los actos constituyentes dic-
tados por la Asamblea en violacion de la Constitucion de 1961%,
fue el contenido en el “Decreto mediante el cual se declara la
reorganizacion de todos los organos del Poder Publico” de fecha
12 de agosto de 1999°°, para cuya emision la Asamblea invoco
que ejercia “el poder constituyente otorgado por este [el pue-
blo]mediante referendo...”; es decir, que ejercia un “poder consti-
tuyente” que supuestamente le habia otorgado el “poder constitu-
yente” (pueblo) en el “referendo”, lo cual no era cierto.

Lo cierto es que la Asamblea se fundamentd, para aprobar
el Decreto, en “lo dispuesto en el articulo primero del Estatuto de
esta Asamblea”, en el cual la Asamblea se auto confirid, a si
misma, el supuesto caracter de poder constituyente originario.;
auto atribuyéndose en el Decreto la potestad de disponer “la in-

48 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 77-80, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 1999, pp. 111 y ss.

49 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, tomo 1, op. cit.,
pp. 43 a 56; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-
Septiembre de 1999, cit., Sesion de 12-08-99, N° 8, pp. 2 a 4. Véase el tex-
to del Decreto en Gaceta Oficial N° 36.764 de 13-08-99.

50 Gaceta Oficial N° 36.764 de 13-08-99.
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tervencion, modificacion o suspension de los 6rganos del Poder
Publico que asi considere...”. Con esta decision, sin duda, la
Asamblea habia materializado, técnicamente, el golpe de Estado,
con lo que procedio a intervenir y a regular a casi todos los orga-
nos constituidos del Poder Publico, comenzando por los 6rganos
que ejercian el Poder Legislativo.

En segundo Ilugar, el 19 de agosto de 1999, la Asamblea
Nacional Constituyente resolvié declarar “al Poder Judicial en
emergencia” (Art. 1°), creando una Comision de Emergencia Ju-
dicial, que asumi6 el proceso de intervencion®', lesionando la
autonomia e independencia del Poder Judicial, y suplantando los
6rganos regulares del gobierno y administracion de la Justicia®.
El Decreto tuvo la misma fundamentacion que los anteriores en
el sentido de que la Asamblea se habia ido construyendo a la me-
dida; el ejercicio del poder constituyente originario supuestamen-
te otorgado por éste a la Asamblea mediante referendo; el articu-
lo 1° del Estatuto de Funcionamiento de la propia Asamblea y el
articulo Uinico del Decreto de la Asamblea que declar6 la reorga-
nizacion de todos los Poderes Publicos constituidos.

A este decreto de intervencion del Poder Judicial, lo siguie-
ron otros como el “Decreto de Medidas Cautelares Urgentes de
Proteccion al Sistema Judicial”,” que inicid el proceso de sus-
pension masiva de jueces y su sometimiento a procedimientos
disciplinarios, de incorporacion de suplentes, y de designacion
indiscriminada de “nuevos” jueces sin concursos, los cuales que-
daron dependientes del nuevo Poder que los habia designado.

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

52 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit.,
p. 57 a 73; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-
Septiembre de 1999, cit, Sesion de 18-08-99, N° 10, pp. 17 a 22. Véase el
texto del Decreto en Gaceta Oficial N° 36.782 de 08-09-99.

53 Gaceta Oficial N° 36.825 de 09-11-99.
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Lo lamentable de todo este proceso de intervencion politica
del poder judicial fue que la Corte Suprema de Justicia, en fecha
23 de agosto de 1999, adopt6 un desafortunado Acuerdo™, 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 como integran-
te de la ilegitima Comision de Emergencia Judicial; con el cual,
en definitiva, aceptd la inconstitucionalidad, lo que inexorable-
mente condujo a su disolucion posterior.

En tercer lugar, en efecto, el 25 de agosto de 1999, la
Asamblea dicto el “Decreto mediante el cual se regulan las fun-
ciones del Poder Legislativo™ que reformé cinco dias después,
el 30 de agosto de 1999°°; arrogandose esta vez directa y abier-
tamente un “poder constituyente originario” que nadie le habia
otorgado, sino ella misma en su propio Estatuto de funciona-
miento. Mediante este Decreto, la Asamblea materialmente de-
clard la cesacion de las Camaras Legislativas (Senado y Camara
de Diputados), cuyos miembros habian sido electos en noviem-
bre de 1998, atribuyéndole ademas, inconstitucionalmente, la
funcion legislativa del Estado a la Comision Delegada del Con-
greso y a la propia Asamblea Constituyente’’.

54 Véanse nuestros comentarios sobre el Acuerdo en Allan R. Brewer-Carias,
Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit., pp. 141 y ss. Véanse ademas, los
comentarios de Lolymar Hernandez Camargo, La Teoria del Poder Cons-
tituyente, cit, pp. 75y ss.

55 Gaceta Oficial N° 36.772 de 25-08-99.
56 Gaceta Oficial N° 36.776 de 31-08-99.

57 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit.,
pp.- 75 a 113; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-
Septiembre 1999, cit., Sesion de 25-08-99, N° 13, pp. 12a13y27a30y
Sesion de 30-08-99, N° 16, pp. 16 a 19. Véase el texto del Decreto en Ga-
ceta Oficial N° 36.772 de 26-08-99.Con posterioridad, sin embargo, y con
la intermediacion de la Iglesia Catdlica, el 9-9-99, la directiva de la Asam-
blea llegd a un acuerdo con la directiva del Congreso, con lo cual, de
hecho, se dejo sin efecto el contenido del Decreto, siguiendo el Congreso
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En el Decreto de regulacion del Poder Legislativo, la
Asamblea también intervino y elimin6 las Asambleas Legislati-
vas de los Estados de la Federacion, violando la Constitucion y
vulnerando la autonomia de los Estados, al disponer que las fun-
ciones de las mismas serian ejercidas por unas Comisiones Dele-
gadas de cada una, regulando la forma de su integracion (Art.
11); y ademads, revocando el mandato de los Diputados de las
Asambleas que no integrasen las Comisiones delegadas respecti-
vas (Art. 12). En cuanto a los Concejos Municipales de los Mu-
nicipios del pais, si bien no se los elimino, se les prohibio realizar
operacion alguna con los ejidos municipales, y aprobar o modifi-
car los Planes de Desarrollo Urbano Local (Art. 14), lo que se
configuraba en una lesion a la autonomia municipal que garanti-
zaba la Constitucion de 1961 (Art. 30), la cual, de nuevo, resulto
violada.

En cuarto lugar, el 26 de agosto de 1999, la Asamblea de-
cretd la suspension de las elecciones municipales que debian
convocarse el 28 de noviembre de 1999°%, lo que constituia una
decision inconstitucional®®, pues para que pudiera realizarse di-
cha suspension debia haberse reformado la Ley Organica del Su-
fragio, que dispusiera que los alcaldes, concejales y miembros de
juntas parroquiales electos en 1998 continuarian ejerciendo sus
mandatos.

Finalmente, en quinto lugar, luego de que se discutid y
sanciond la nueva Constitucion de 1999, la cual fue aprobada
junto con sus Disposiciones Transitorias en referendo aprobato-
rio realizado el 15 de diciembre de 1999, una semana después, el

funcionando conforme al régimen de la Constitucion de 1961. Véase el
texto del Acuerdo en El Nacional, Caracas 10-9-99, p. D-4.

58 Gaceta Oficial N° 36.776 de 31-08-99.

59 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, tomo 1, op. cit.,
pp. 115 a 122; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto—
Septiembre 1999, cit., Sesion de 26-08-99, N° 14, pp. 7a 8, 11, 13 y 14.
Véase el texto del Decreto en Gaceta Oficial N° 36.776 de 31-08-99.
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22 de diciembre de 1999, la propia Asamblea Nacional Constitu-
yente emitid un nuevo Decreto “constitucional” no aprobado por
el pueblo, el del “Régimen de Transicion del Poder Publico”,”
dos dias después de la “proclamacion” de la Constitucion pero
antes de su entrada en vigencia, pues la publicacion de la Consti-
tucion en Gaceta Oficial habia sido deliberadamente demorada

hasta el 30 de diciembre de 1999°'.

60 Véase en Gaceta Oficial N° 36.859 de 29-12-99.

61 Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-
Enero 2000, cit., Sesion de 22-12-99, N° 51, pp. 2 y ss. Véase Gaceta Ofi-
cial N° 36.859 de 29-12-99; y Gaceta Oficial N° 36.860 de 30-12-99.
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TERCERA PARTE

LA PRIMERA VIOLACION DE LA CONSTITUCION DE
1999, UN VEZ APROBADA POR EL PUEBLO Y ANTES
DE SER PUBLICADA, CON EL ESTABLECIMIENTO DE
UN REGIMEN TRANSITORIO NO APROBADO POR EL
PUEBLO

I.  EL REGIMEN CONSTITUCIONAL TRANSITORIO DE
LA CONSTITUCION DE 1999

Para asegurar la supervivencia de algunas normas del orde-
namiento juridico precedentemente dictado, y no considerarlas
tacitamente derogadas mientras se dictan las nuevas normas con-
forme a la nueva Constitucidon, es que en las Constituciones se
regula un régimen transitorio. El mismo, ademas, tiene por objeto
no so6lo asegurar el cumplimiento inmediato de determinadas
normas de la nueva Constitucion, sin esperar que se dicten las
nuevas regulaciones que ella prevé; o la posposicion en el tiempo
de la entrada en vigencia de algunas normas de la nueva Consti-
tucion; sino establecer cudl debe ser el régimen de transicion re-
lativo a los o6rganos del Poder Publico actuantes conforme a la
Constitucion anterior, en relacion con las nuevas regulaciones.

La Constitucion de 1999, en esta materia, sin duda fue defi-
ciente para que se produjese una sustitucion inmediata de los
titulares de los Poderes Publicos. Por tanto, sin duda, fue la vo-
luntad de la Asamblea Nacional Constituyente, el someter a re-
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feréndum aprobatorio un texto constitucional insuficiente en esa
materia.

En efecto, entre las Disposiciones Transitorias de la Consti-
tucion de 1999%* se destacan, en primer lugar, un conjunto de
previsiones que tenian por objeto regular la sobrevivencia de
normas preconstitucionales, que hubieran quedado derogadas
tacitamente al entrar en vigencia la nueva Constitucion, hasta
tanto se dictase el nuevo régimen previsto en la Constitucion. Es
el caso de las previsiones sobre las normas relativas al Distrito
federal, al régimen laboral de las prestaciones sociales, al régi-
men municipal, al régimen electoral, al régimen del Ministerio
Publico y de la Contraloria general de la reptblica, al régimen de
las tierras baldias, al régimen de los impuestos de papel sellado,
y al régimen de las profesiones liberales.

En segundo lugar, estan las Disposiciones Transitorias des-
tinadas a posponer la vigencia de nuevas normas constituciona-
les, especificamente respecto de la inversion del Situado Consti-
tucional.

En tercer lugar, estan las Disposiciones Transitorias desti-
nadas a asegurar la vigencia inmediata de nuevas normas consti-
tucionales, particularmente en materia del régimen de la nueva
denominacion de la reptblica como “Bolivariana,” del régimen
de la nacionalidad, del régimen del delito de desaparicion forzada
de personas, del régimen del servicio de Defensa Publica, del
régimen de eleccion de los representantes indigenas a la Asam-
blea Nacional, y del régimen del Defensor del Pueblo.

De resto, las otras Disposiciones Transitorias estan destina-
das a disefar un programa legislativo para la Asamblea Nacional
y un programa de delimitacion de tierras indigenas para el Ejecu-
tivo Nacional.

62 Véase el andlisis detallado de las Disposiciones Transitorias de la Consti-
tucion de 1999 en Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999. dere-
cho Constitucional Venezolano, Tomo 11, caracas 2004, pp. 1.003 ss.
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Entre todas estas Disposiciones Transitorias de la Constitu-
cion de 1999, tal como fue aprobada por el pueblo, la tnica des-
tinada a regular alguna transicion respecto de la composicion de
los Poderes Publicos es la relativa al Defensor del Pueblo, que es
la Disposicion Transitoria Novena, que atribuyd a la Asamblea
Nacional Constituyente la designacion provisoria del titular de la
Defensoria del Pueblo. Se trata, en efecto, de la unica Disposi-
cion Transitoria que le atribuia a la Asamblea Nacional Constitu-
yente potestad para designar algun alto funcionario del Estado, y
que debia cumplir en el periodo que aiin quedaba para su funcio-
namiento hasta el 30 de enero del 2000. La Disposicién Transito-
ria, en todo caso, tenia su justificacion en el hecho de que el De-
fensor del Pueblo era en realidad, el unico 6rgano del Poder
Publico Nacional completamente nuevo. En todos os otros casos,
los organos constitucionales en la Constitucion de 1999 tenian su
equivalente en los que existian en la Constitucion de 1961, y que
habian sido electos o designados un afio antes, en 1998. Ello im-
plicaba constitucionalmente que hasta que fuera electo el nuevo
Presidente de la Republica conforme a la nueva Constitucion,
debia continuar en sus funciones el Presidente que habia sido
electo en 1998; que mientras fueran electos los diputados a la
Asamblea Nacional conforme a la nueva Constitucion, debian
continuar en sus funciones, los Senadores y Diputados electos en
1998; que mientras fueran electos los Gobernadores, Alcaldes
miembros de los Consejos Legislativos de los Estados y conceja-
les conforme a la nueva Constitucion, debian continuar en sus
funciones, los Gobernadores, diputados a las Asamblea Legisla-
tivas de los Estados y concejales electos en 1998; y que mientras
la nueva Asamblea Legislativa a ser electa, no designara a los
Magistrados del nuevo Tribunal Supremo de Justicia, al Fiscal
General de la Republica, al Contralor General de la Republica, y
a los miembros del Consejo Nacional Electoral, debian continuar
en sus funciones los Magistrados de la Corte Suprema de Justi-
cia, al Fiscal General de la Republica, al Contralor General de la
Republica, y a los miembros del Consejo Supremo Electoral que
habian sido designados en 1998. Nada en contrario se establecio
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en la Constitucion aprobada popularmente, y la tinica atribucion
que el pueblo le dio a la Asamblea Nacional Constituyente en
materia de designacion de funcionarios, fue la de designar al De-
fensor del Pueblo en forma provisional.

A pesar de ello, sin embargo, la Asamblea Nacional Consti-
tuyente destituyo a todos los altos funcionarios del Estado excep-
to los organos ejecutivos electos, procedio a crear 6rganos consti-
tucionales no previstos en la Constitucion, y procedié ademas a
designar a todos los altos funcionarios del Estado sin tener auto-
rizacion constitucional alguna para ello. Para ello, sin autoriza-
cion popular alguna, dictdé un ilegitimo régimen constitucional
que ademas, ni siquiera fue aprobado por el pueblo.

II. EL ILEGITIMO REGIMEN CONSTITUCIONAL TRAN-
SITORIO PARALELO ORIGINADO POR LA DISOLU-
CION DE TODOS LOS PODERES PUBLICOS

Ante la deliberada ausencia de alguna regulacion en las
Disposiciones Transitorias de la nueva Constitucion que se refi-
riera a cesacion en sus cargos de los titulares de los o6rganos del
Poder Publico y al nombramiento de nuevos funcionarios para
ello, y ante el afan sobrevenido en el nuevo poder de sustituir a
todos los titulares de los organos del Estado sin esperar la elec-
ciéon de la nueva Asamblea Nacional, la Asamblea Nacional
Constituyente, quiso “hacer efectivo el proceso de transicion hacia
el régimen establecido en la Constitucion de 1999, lo que no es-
taba escrito en norma alguna; y dicté un régimen constitucional
transitorio no establecido en el texto de la nueva Constitucion y
ello lo hizo sin someterlo a aprobacion popular por la via de refe-
rendo. Ello lo hizo mediante Decreto del “Régimen de Transicion
del Poder Publico”, dictado el dia 22 de diciembre de 1999, dos
dias después de la “Proclamacion” oficial de la Constitucion y
luego de su aprobacion popular en el referendo del 15 de diciem-

63 Véase en G.O. N° 36.859 de 29-12-99.
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bre del mismo afio y antes de la entrada en vigencia de la Consti-
tucion, cuya publicacion fue deliberadamente demorada hasta el
30 de diciembre de 1999°*.

En este Decreto, fundamentalmente, la Asamblea Nacional
Constituyente tomo el siguiente conjunto de decisiones en cuanto
a los organos del Poder Publico:

En primer lugar, decidi6 la definitiva disolucion del Con-
greso, y acordd la cesacion en las funciones de los senadores y
diputados (Art. 4) que habian sido electos un afio antes. Esta de-
cision, violatoria del principio democratico, indudablemente cre6
un vacio constitucional, pues implicaba que hasta que se produje-
ra la eleccion de los nuevos miembros de la nueva Asamblea Na-
cional, la Republica carecia de 6rgano legislativo nacional. Por
ello, para “suplir” el vacio que la misma Asamblea Nacional
Constituyente ilegitimamente creaba, tomo otra decision, que fue
la de “crear” un nuevo 6rgano no previsto en la nueva Constitu-
cion aprobada por el pueblo, ni en la previa de 1961, para lo cual
no tenia poder ni autoridad alguna, siendo en consecuencia, to-
talmente ilegitimo. Se tratd de una “Comision Legislativa Nacio-
nal” (denominada “Congresillo”), a la cual le asign6 el Poder
Legislativo Nacional “hasta tanto se elijan y tomen posesion los
diputados integrantes de la Asamblea Nacional” (Art. 5), y cuyos
miembros también fueron designados por la Asamblea (Art. 5), a
dedo, con integrantes afectos al nuevo poder y a los partidos de
gobierno.

En segundo lugar, la Asamblea Nacional Constituyente, en
el Decreto del 22 de diciembre de 1999, también se burlo de la
nueva Constitucion, cuando declaro la “disolucion de las Asam-
bleas Legislativas de los Estados™ (Art. 11), para lo cual no tenia
autoridad alguna de caracter constitucional, al no haberse resuel-

64 Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-
Enero 2000, cit. Sesion de 22-12-99, N° 51, pp. 2 y ss. Véase G.O. N°
36.859 de 29-12-99; y G.O. N° 36.860 de 30-12-99.
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to ello en esa forma en las Disposiciones Transitorias de la Cons-
titucion; pues ni siquiera ello estaba establecido en su Estatuto de
Funcionamiento. Ademas, la Asamblea decidid la cesacién en
sus funciones, de los diputados que integraban las Asambleas
(Art. 11). Pero la Asamblea Nacional Constituyente, al igual que
lo que ocurri6 con el Poder Legislativo Nacional, a nivel estadal
también creo, sin competencia alguna, sendas “Comisiones Le-
gislativas Estadales”, atribuyendo el nombramiento de sus
miembros, incluso, a la “Comisién Coordinadora de la Asamblea
Nacional Constituyente” (Art. 12). Ello no solo era ilegitimo, al
no estar prevista esa facultad en norma alguna, sino que también
era violatorio de las bases comiciales aprobadas en el referendo
del 25-04-99, asi como de la antes mencionada garantia democra-
tica, que era uno de sus limites supra constitucionales.

En tercer lugar, en cuanto a los 6rganos del Poder Munici-
pal, el articulo 15 del Decreto de la Asamblea de fecha 22—12—
99% establecié que los Concejos Municipales y los Alcaldes “ac-
tuales”, ejercerian sus funciones “bajo la supervision y control de
la Asamblea Nacional Constituyente o de la Comision Legislati-
va Nacional” hasta tanto se eligieran popularmente sus nuevos
integrantes; atribuyendo a la Comisiéon Coordinadora de la
Asamblea Nacional Constituyente o la Comision Legislativa Na-
cional la potestad de sustituir parcial o totalmente la integracion
de los Concejos Municipales, asi como sustituir a los Alcaldes,
en los casos de graves irregularidades administrativas.

Esta norma también constituy6 una burla a la nueva Consti-
tucion, pues violaba en su totalidad la garantia de la autonomia
municipal prevista en la Constitucion, asi como el principio de-
mocratico respecto de las autoridades municipales que impone
que las mismas solo pueden ser electas popularmente.

65 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero
2000, cit., Sesion de 22-12-99, N° 51, p. 5.
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En cuarto lugar, el articulo 17 del Decreto dispuso, ademas,
que la Corte Suprema de Justicia, sus Salas y dependencias des-
aparecian y pasaban a conformar el nuevo Tribunal Supremo de
Justicia, por lo que, ademas de las Salas Politico Administrativa,
de Casacion Penal y de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, cuya extincion se decretd, la Asamblea cred las Salas
Constitucional, Social y Electoral que preveia la nueva Constitu-
cion y que aun no habia entrado en vigencia, estableciendo un
numero de magistrados para cada Sala que no se habia estableci-
do en la Constitucion pues debia ser regulado en la ley Orgéanica
que dictase la nueva Asamblea Nacional cuando fuese electa.

En el articulo 19 del Decreto, la Asamblea Constituyente,
ademas, designd los Magistrados que pasaban a integrar el Tri-
bunal Supremo de Justicia, sin sujetarse a las condiciones esta-
blecidas en la nueva Constitucion para dichos cargos, entre los
cuales estaba quien en los dos ultimos meses habia sido el Presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia. Sus servicios habian sido
reconocidos

En quinto lugar, la Asamblea Nacional Constituyente, en el
Decreto sobre Régimen de Transicion del Poder Publico, no s6lo
nombré al Defensor del Pueblo (Art. 34), que era para lo tnico
que tenia competencia constitucional expresa en las Disposicio-
nes Transitorias de la Constitucion 1999, sino después de cesar a
sus titulares designados por el antiguo Congreso un afio antes,
también nombro al Contralor General de la Republica (Art. 36) y
al Fiscal General de la Republica (Art. 35), en forma provisional
mientras la Asamblea Nacional, una vez que se eligiese, designa-
ra a los nuevos titulares.

Incluso, en el Decreto le asign6 al Contralor General de la
Reptiblica una competencia no prevista en norma alguna del or-
denamiento, que era la posibilidad de intervenir las Contralorias
Estadales y Municipales y designar con caracter provisional a los
titulares de esas entidades (Art. 37), con lo cual violaba la auto-
nomia de los Estados y Municipios garantizada en la nueva
Constitucion.
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En sexto lugar, en cuanto al Poder Electoral, por ultimo, la
Asamblea Nacional Constituyente, careciendo totalmente de
competencia para ello, y en forma ilegitima, en el Decreto del
22-12-99 se auto-atribuyd competencia para designar a los inte-
grantes del Consejo Nacional Electoral (Art. 40), designaciones
que realizo dias después, con caracter provisorio, al nombrar a
personas, todas vinculadas al nuevo poder y a los partidos que
apoyaban al gobierno, lo que incluso no garantizaba la imparcia-
lidad electoral necesaria, burlandose del articulo 296 de la nueva
Constitucion.

En esta forma, la Constitucion de 1999 para cuando entro
en vigencia tenia dos regimenes constitucionales transitorios: uno
legitimo, aprobado por el pueblo, y otro, ilegitimo, no aprobado
por el pueblo.

III. LA LEGITIMACION JUDICIAL DEL FRAUDE A LA
CONSTITUCION

El Decreto sobre el Régimen de Transicion del Poder
Publico fue por supuesto impugnado ante la Sala Plena de la an-
tigua Corte Suprema de Justicia en fecha 29 de diciembre de
1999, respecto a los nombramientos del Fiscal General de la Re-
publica, Contralor General de la Republica, Magistrados del Tri-
bunal Supremo de Justicia, Defensora del Pueblo, Directivos del
Consejo Nacional Electoral y miembros de la Comision Legisla-
tiva Nacional (“Congresillo”). Luego de la remision del expe-
diente a la nueva Sala Constitucional del nuevo Tribunal Supre-
mo de Justicia, sus magistrados, que habian sido producto de
dicho régimen transitorio que se impugnaba, en lugar de inhibir-
se, pasaron a decidir en causa propia, apresuradamente, mediante
sentencia N° 4 de fecha 26 de enero de 2000 (caso: Eduardo
Garcia), considerando que el Decreto era “un acto de rango y
naturaleza constitucional” y, ademas “de naturaleza organizativa,
por el cual se produjo la designacion de altos funcionarios del
Poder Publico Nacional, el cual se fundamenta en los propositos
de reorganizacion del Estado, conferidos a la Asamblea Nacional
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Constituyente,” desestimando el recurso, para lo cual concluye-
ron sefialando 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 referendo consulti-
vo nacional, aprobado el 25 de abril de 1999, y por tanto la no
sujecion de este poder al texto constitucional vigente para la
época, la demanda propuesta, al fundamentar las presuntas
transgresiones en la referida Constitucion y no en los parametros

y principios consagrados en las bases fijadas en el citado refe-
2566

rendo, conduce forzosamente a su improcedencia’™".

En el pais, entonces, y como consecuencia de esta y otras
sentencias posteriores del Tribunal Supremo, existieron dos
regimenes constitucionales paralelos: uno contenido en la Consti-
tucion de 1999, aprobada por el pueblo; y otro, dictado con pos-
terioridad a dicha aprobacion por la Asamblea Nacional Consti-
tuyente, no aprobado por el pueblo y de vigencia imprecisa hasta
que se aprobase toda la legislacion que prevé la propia Constitu-
ci6n de 1999, lo cual en 2009 aun no habia ocurrido.

El Tribunal Supremo de Justicia, lamentablemente, en lugar
de cumplir con su deber como contralor de la constitucionalidad,
al querer “resolver” el vacio creado por la Asamblea Constitu-
yente después de aprobada por referendo popular la Constitu-
cion de 1999, violentd el ordenamiento constitucional y frustro
la esperanza de que se afianzara el Estado de Derecho, precisa-
mente cuando comenzaba a entrar en aplicacion la nueva Cons-
titucion. Para ello, en otras sentencias, admitié que los actos de la
Asamblea nacional Constituyente ni estaban sometidos a la
Constitucion de 1961, cuya interpretacion le habia dado origen,
ni a la Constitucion de 1999, que habia sancionado. Asi, en sen-
tencia N° 6 de fecha 27 de enero de 2000, el Tribunal Supremo
de Justicia declaré improcedente otra accion de nulidad inter-

66 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 81, Editorial Juridica Venezola-
na, Caracas 2000, pp. 93 ss.
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puesta contra el referido Decreto con base en los siguientes ar-
gumentos:

“En tal sentido, entiende la Sala que hasta la fecha de la publica-
cién de la nueva Constitucion, la que le precedié (1961) estuvo
vigente, lo cual se desprende de la Disposicion Derogatoria Uni-
ca; y como los actos de la Asamblea Nacional Constituyente no
estaban sujetos a la Constitucion derogada, los mismos solo
podrian estar regulados -como fuera sefialado por la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia en Pleno antes referida- por normas
supraconstitucionales. Asi, por argumento en contrario, solo los
actos dictados por la Asamblea Nacional Constituyente con pos-
terioridad a la publicacion de la nueva Constitucion estarian su-
jetos a ésta.

De todo lo anterior emerge que el acto de la Asamblea Nacional
Constituyente impugnado en esta oportunidad publicado en la Ga-
ceta Oficial nimero 36.859 del 29 de diciembre de 1999, esto es,
con anterioridad a la vigencia de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999, no esta sujeto ni a ésta, ni a la
Constitucion de 1961.7°"

Se reconocio, asi, por el Tribunal Supremo de Justicia, ran-
go constitucional al régimen transitorio inventado por la Asam-
blea Nacional Constituyente, desligado tanto de la Constitucion
de 1961 como de la propia Constitucion de 1999; régimen transi-
torio que, ademas, contenia el acto de designacion de los propios
Magistrados que estaban decidiendo las impugnaciones. Lo me-
nos que podian haber hecho era inhibirse, pero no fue asi; y esa 'y
otras sentencias que juzgaron dicho régimen constituyeron viola-
cion del principio elemental del Estado de derecho conforme al
cual nadie puede ser juez en su propia causa.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
continud desarrollando su inconstitucional tesis en la sentencia
N° 180 de 28 de marzo de 2000 (caso: Allan R. Brewer-Carias y
otros), dictada con motivo de decidir sobre la impugnacion del el

67 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 81, (enero-marzo), Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 81 y ss.
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Estatuto Electoral del Poder Publico dictado por la Asamblea el
30 de enero de 2000,% es decir, después de publicada la Consti-
tucion, igualmente sin tener autorizacion constitucional para ello,
en la cual establecido que la Asamblea Nacional Constituyente
para cumplir su mision de transformar el Estado, crear un nuevo
ordenamiento juridico y dictar una nueva Constitucion que susti-
tuyera a la de 1961, supuestamente tenia varias alternativas para
regular el régimen constitucional transitorio: Una, elaborar unas
Disposiciones Transitorias que formaran parte de la Constitucion
para ser aprobada por el pueblo mediante referendo, lo que hizo
efectivamente; y otra, dictar actos constituyentes aparte, de valor
y rango constitucional, que originarian un régimen transitorio
constitucional paralelo, no aprobado por el pueblo.

Esto, por supuesto, no se ajustaba a la Constitucion, pues
de acuerdo con la Base Novena aprobada en el referendo de con-
vocatoria de la Asamblea Constituyente de abril de 1999, que
tenia rango supraconstitucional, las nuevas normas constituciona-
les producto del proceso constituyente, para entrar en vigencia,
tenian que ser aprobadas por referendo popular. Es decir, no pod-
ia haber normas constitucionales como resultado del proceso
constituyente de 1999 que no fueran aprobadas por el pueblo, por
lo que la Asamblea Nacional Constituyente no podia poner en
vigencia actos con rango constitucional. Precisamente por ello, el
pueblo fue convocado a referendo el 15 de diciembre de 1999,
para aprobar la Constitucion.

En consecuencia, al considerar el Tribunal Supremo de Jus-
ticia en la sentencia mencionada que el Estatuto Electoral dictado
por la Asamblea Nacional Constituyente en enero de 2000 tenia
un supuesto rango constitucional, con el objeto de llenar los su-
puestos vacios de las Disposiciones Transitorias de la Constitu-
cion, vacios que habian sido inventados y provocados por la pro-
pia Asamblea Nacional Constituyente antes de publicar la Cons-

68 Véase en G.O. N° 36.884 de 03-02-00.
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titucion; el Tribunal viol6 la soberania popular expresada el 25
de abril de 1999 y marginé la soberania popular expresada el 15
de diciembre de 1999. Por tanto, de nada sirvid que los venezo-
lanos hubieran aprobado por referendo una Constitucion el 15 de
diciembre de 1999, si paralelamente la Asamblea Nacional Cons-
tituyente podia dictar otras normas constitucionales no aprobadas
por el pueblo.

En esta forma, fue el propio Tribunal Supremo el que “legi-
timo” la inconstitucionalidad, admitiendo que la Asamblea Na-
cional Constituyente supuestamente tenia potestad para no prever
disposiciones transitorias en el texto de la Constitucion “y efec-
tuarla mediante un cuerpo legislativo aparte, complementado por
actos destinados a llenar el vacio institucional que se crearia al
entrar en vigencia la nueva Constitucion.” Como lo dice el arti-
culo 2 de dicho Régimen: “Las previsiones del presente régimen
de transicion desarrollan y complementan las Disposiciones
Transitorias de la Constitucion aprobada por el pueblo de Vene-
zuela.” La Sala Constitucional entonces razond que como con la
entrada en vigencia la nueva Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela

“se hace necesario elegir a la Asamblea Nacional, institucion
basica entre los poderes publicos para el funcionamiento del sis-
tema politico-juridico que desarrolla la Constitucion recién pro-
mulgada, y hasta su eleccion e instalacion, nace un segundo
régimen transitorio, el cual se rige por las normas sancionadas a
ese fin por la Asamblea Nacional Constituyente, en ejercicio de
su competencia constituyente, ... las cuales se proyectan parale-
lamente a la Constitucion vigente, tal como lo establecio el
Régimen de Transicion de Poder Publico, que obran -por dispo-
sicion del articulo 2 de dicha normativa- como Disposiciones
Transitorias de la Constitucion vigente. Esta normativa de rango
analogo a la Constitucion, esta destinada a que las instituciones
prevenidas en la Constitucion, pero que ain no han entrado en
funcionamiento, se realicen, y se agota al cumplir su cometido.

Las normas de transicion devienen asi en integrantes del sistema
constitucional, en cuanto hacen posible la plena vigencia de la
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naciente Constitucion. La transitoriedad es inherente al propio
proceso constituyente y le es inmanente®.

De este razonamiento se deduce, entonces, el absurdo cons-
titucional de que podia haber un régimen constitucional transito-
rio no previsto en la Constitucion de 1999, ni aprobado por el
pueblo, dictado por la Asamblea Nacional Constituyente, lo cual
es totalmente incorrecto. Esta fue la primera violacion de la
Constitucion de 1999 cometida antes y después de que entrara en
vigencia.

69 Véase sentencia N° 180 de 28 de marzo de 2000 (caso: Allan R. Brewer-
Carias y otros), en Revista de Derecho Publico, N° 81, (enero-marzo),
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 86 ss.
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CUARTA PARTE:

LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2007
APROBADA EN FRAUDE A LA CONSTITUCION,
SU RECHAZO POPULAR, Y LA RENUNCIA DEL

JUEZ CONSTITUCIONAL A CONTROLAR SU
CONSTITUCIONALIDAD

I.  LOS PROCEDIMIENTOS DE REFORMA CONSTITU-
CIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1999

En la Constitucion de 1999, el principio de la rigidez de la
Constitucion se reflejo en la prevision de procedimientos especi-
ficos para la revision de la Constitucion, de manera tal que en
ningn caso puede hacerse una reforma constitucional por la
Asamblea Nacional mediante el solo procedimiento de formacidn
de las leyes, exigiéndose siempre para cualquier revision consti-
tucional, la participacion del pueblo como poder constituyente
originario.

En tal sentido en la Constitucion de 1999 se establecieron
tres mecanismos institucionales para la revision constitucional
que se distinguen segun la intensidad de las transformaciones que
se proponen, y que son las Enmiendas Constitucionales, las Re-
formas Constitucionales y la Asamblea Nacional Constituyente.
Cada procedimiento tiene su sentido y ambito de aplicacion
segln la importancia de las modificaciones a la Constitucion, de
manera que para la aprobacion de las “enmiendas” se establecid
la sola participacion del pueblo como poder constituyente origi-
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nario manifestado mediante referendo aprobatorio; para la apro-
bacion de la “reforma constitucional” se establecio la participa-
cion de uno de los poderes constituidos, -la Asamblea Nacional-
y, ademas, del pueblo como poder constituyente originario mani-
festado mediante referendo; y para la revision constitucional me-
diante una “Asamblea Nacional Constituyente”, se establecio la
participacion del pueblo como poder constituyente originario,
para primero, decidir mediante referendo su convocatoria, y se-
gundo, para la eleccion de los miembros de la Asamblea Consti-
tuyente.

Sobre estos tres mecanismos para la revision constitucional,
la propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha
senalado que:

“Cada uno de estos mecanismos de reforma tiene sus peculiari-
dades, los cuales con una somera lectura del texto constitucional
se puede apreciar que, por ejemplo, el procedimiento de enmien-
da, va a tener por objeto la adicion o modificacion de uno o va-
rios articulos de la Constitucion, tal como lo sefiala el articulo
340 de la Carta Magna. Por su parte, la reforma constitucional,
se orienta hacia la revision parcial de la Constitucion, asi como
la sustitucion de una o varias de sus normas (articulo 342). Am-
bos mecanismos, estan limitados por la no modificacion de la es-
tructura fundamental del texto constitucional, y por un referén-
dum al cual debe estar sometido para su definitiva aprobacion,
Ahora bien, en el caso de que se quiera transformar el Estado,
crear un nuevo ordenamiento juridico y redactar una nueva
Constitucion, el texto constitucional vigente consagra la posibi-
lidad de convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente
(Articulo 347 eiusdem). Igualmente, las iniciativas para proceder
a la enmienda, reforma o convocatoria de la Asamblea Constitu-
yente, estan consagradas en el texto constitucional de manera
expresa”’’.

70 Véase sentencia N° 1140 de la Sala Constitucional de 05-19-2000, en
Revista de Derecho Publico, N° 84, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 2000.
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De lo anterior resulta que no puede utilizarse uno de los
procedimientos de revision constitucional para fines distintos a
los regulados en la propia Constitucion, pues de lo contrario, se
incurriria en un fraude constitucional’’, tal como ocurri6 con la
reforma constitucional sancionada por la Asamblea Nacional el 2
de noviembre de 2007, que fue rechazada por voto popular en el
referendo del 2 de diciembre de 2007. A ello nos referimos mas
adelante.

1.  Las Enmiendas constitucionales

El procedimiento de la Enmienda constitucional tiene por
objeto la adicién o modificacion de uno o varios articulos de la
Constitucion, sin alterar su estructura fundamental (Art. 340).

De acuerdo con el articulo 341, ordinal 1, la iniciativa para
la Enmienda puede partir del quince por ciento de los ciudadanos
inscritos en el registro civil y electoral; o de un treinta por ciento
de los integrantes de la Asamblea Nacional o del Presidente de la
Reptiblica en Consejo de Ministros. Cuando la iniciativa parta de
la Asamblea Nacional, la enmienda requiere la aprobacion de

71 La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia N°
74 de 25-01-2006 sefialé que un fraude a la Constitucion ocurre cuando se
destruyen las teorias democraticas “mediante el procedimiento de cambio
en las instituciones existentes aparentando respetar las formas y procedi-
mientos constitucionales”, o cuando se utiliza “del procedimiento de re-
forma constitucional para proceder a la creacion de un nuevo régimen
politico, de un nuevo ordenamiento constitucional, sin alterar el sistema de
legalidad establecido, como ocurri6 con el uso fraudulento de los poderes
conferidos por la ley marcial en la Alemania de la Constitucion de Wei-
mar, forzando al Parlamento a conceder a los lideres fascistas, en términos
de dudosa legitimidad, la plenitud del poder constituyente, otorgando un
poder legislativo ilimitado”; y que un falseamiento de la Constitucion ocu-
rre cuando se otorga “a las normas constitucionales una interpretacion y
un sentido distinto del que realmente tienen, que es en realidad una modi-
ficacion no formal de la Constitucion misma”, concluyendo con la afirma-
cion de que “Una reforma constitucional sin ningun tipo de limites, consti-
tuiria un fraude constitucional”. Véase en Revista de Derecho Publico, N°
105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 76 ss.
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¢ésta por la mayoria de sus integrantes y se debe discutir, segtn el
procedimiento establecido en esta Constitucion para la formacion
de leyes (Art. 341,2).

De esta norma se deduce, por tanto, que la discusion legis-
lativa de las Enmiendas s6lo se produce cuando la iniciativa parta
de la Asamblea Nacional. Por tanto, si la Enmienda parte de una
iniciativa popular o del Presidente de la Republica, no se somete
a discusion ni a aprobacion por la Asamblea Nacional, sino que
directamente se debe someter a referendo aprobatorio (Art. 341,3
y 4), al cual deben concurrir al menos el 25% de los electores
inscritos, bastando para la aprobacion que haya mayoria de votos
afirmativos (Art. 73).

Conforme a lo establecido en el articulo 346, el Presidente
de la Republica esta obligado a promulgar las Enmiendas dentro
de los 10 dias siguientes a su aprobacion.

Por ultimo, la Constitucidén exige que las enmiendas sean
numeradas consecutivamente. Se deben publicar a continuacion
de la Constitucion sin alterar el texto de é€sta, pero anotando al
pie del articulo o articulos enmendados la referencia de namero y
fecha de la enmienda que lo modifico.

2. Las Reformas constitucionales

En cuanto a las Reformas constitucionales, conforme al
articulo 342 de la Constitucion, tienen por objeto una revision
parcial de la Constitucion y la sustitucion de una o varias de sus
normas que no modifiquen la estructura y principios fundamenta-
les del texto constitucional.

De lo anterior resulta que la diferencia entre la Enmienda y
la Reforma es muy sutil: aquella tiene por objeto “la adicion o
modificaciéon de uno o varios articulos de la Constitucion, sin
alterar su estructura fundamental”; ésta tiene por objeto, “la susti-
tucion de una o varias de sus normas que no modifiquen la es-
tructura y principios fundamentales del texto constitucional”. En
definitiva, podria decirse que la Enmienda tiene por objeto “afia-
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dir o modificar” unos articulos y la Reforma la “sustitucion” de
unos articulos, pero en uno u otro caso, sin alterar o modificar la
estructura fundamental de la Constitucion.

Sin embargo, el procedimiento para la Reforma es mads
complejo, pues requiere que el texto sea discutido y aprobado por
la Asamblea Nacional antes de ser sometido a referendo.

En efecto, la iniciativa de la Reforma de la Constitucion la
puede ejercer la Asamblea Nacional mediante acuerdo aprobado
por el voto de la mayoria de sus integrantes; el Presidente de la
Reptiblica en Consejo de Ministros o a solicitud de un nimero no
menor del quince por ciento de los electores inscritos en el regis-
tro civil y electoral (Art. 342).

Conforme al articulo 343, la iniciativa de reforma constitu-
cional debe ser tramitada por la Asamblea Nacional en dos discu-
siones (Art. 343). El proyecto de reforma constitucional aproba-
do por la Asamblea Nacional debe ser sometido a referendo de-
ntro de los treinta dias siguientes a su sancion (Art. 344).

El pueblo, en el referendo, se debe pronunciar en conjunto
sobre la reforma, pero puede votarse separadamente hasta una
tercera parte de ella, si asi lo aprueba un nimero no menor de
una tercera parte de la Asamblea Nacional o si en la iniciativa de
reforma asi lo hubiere solicitado el Presidente de la Republica o
un numero no menor del cinco por ciento de los electores inscri-
tos en el registro civil y electoral.

La Reforma constitucional se debe declarar aprobada si el
numero de votos afirmativos es superior al nimero de votos ne-
gativos (Art. 345).

En caso de que no sea aprobada la reforma, el articulo 345
dispone que la iniciativa de la reforma no puede presentarse de
nuevo en un mismo periodo constitucional a la Asamblea Na-
cional.

El Presidente de la Republica debe promulgar las reformas
dentro de los diez dias siguientes a su aprobacion. Si no lo
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hiciere, se aplica lo previsto en el articulo 216 de la Constitucion
(art. 346).

3. La Asamblea Nacional Constituyente

Por ultimo, como mecanismo de revision constitucional, la
Constitucion de 1999, producto de una Asamblea Nacional Cons-
tituyente que como institucion para la reforma constitucional no
estaba prevista ni regulada en la Constitucion de 1961; prevé
precisamente dicho mecanismo en los articulos 347 y siguientes.

El articulo 347 comienza precisando lo que es lo esencial
en este proceso: que el pueblo de Venezuela es el depositario del
poder constituyente originario’”; y que en consecuencia, en ejer-
cicio de dicho poder, el pueblo puede convocar una Asamblea
Nacional Constituyente “con el objeto de transformar al Estado,
crear un nuevo ordenamiento juridico y redactar una nueva Consti-
tucion”.

La Asamblea Nacional Constituyente en la Constitucion de
1999, por tanto, no estd concebida como “poder originario” algu-
no, el cual siempre queda reservado al pueblo, en forma intrans-
ferible. Sin embargo, contradictoriamente se especifica en el arti-
culo 349 que los poderes constituidos no pueden en forma alguna
impedir las decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente,
con lo cual la misma podria sobreponerse a los poderes constitui-
dos. Ello abriria la discusion sobre si la Asamblea podria hacer
cesar a aquellos.

La iniciativa de convocatoria a la Asamblea Nacional
Constituyente corresponde al Presidente de la Reptblica en Con-
sejo de Ministros; a la Asamblea Nacional, mediante acuerdo de
la dos terceras partes de sus integrantes; a los Concejos Munici-
pales en cabildos, mediante el voto de las dos terceras partes de
los mismos; y al quince por ciento de los electores inscritos en el

72 Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente origi-
nario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999.
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registro electoral (Art. 348). Esa iniciativa debe formularse ante
el Poder Electoral.

Una vez formulada la iniciativa, conforme antes se ha men-
cionado, corresponde al pueblo como poder constituyente origi-
nario, convocar la Asamblea Constituyente, por lo que a pesar de
que no esté expresamente regulado en el texto de la Constitucion,
el Consejo Nacional Electoral debe convocar un referendo para
que el pueblo se pronuncie sobre dicha convocatoria, y sobre el
estatuto basico de la Asamblea en relacion con su integracion,
forma de eleccion de sus miembros, mision y duracion.”

Luego de que el pueblo se pronuncie sobre la convocatoria
de la Asamblea, debe procederse a la eleccion de los miembros
de la misma conforme al resultado de la consulta popular.

La aprobacion de la Constitucion que emane de la Asam-
blea Nacional Constituyente que se elija, sin embargo, no esta
sometida a referendo aprobatorio. En contraste, debe recordarse
que la Constitucion de 1999, sancionada por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, fue aprobada mediante referendo del 15 de
diciembre de 1999 para poder entrar en vigencia; y que la propia
Constitucidn exige que en los casos de Enmiendas y de Reformas
constitucionales, las mismas deben ser sometidas a referendos
aprobatorios (Arts. 341 y 344).

73 En esta forma por mi parte quedan superadas las dudas que expresé en esta
materia en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, tomo I, Caracas 2008, pp. 346-
347; y en Historia Constitucional de Venezuela, Editorial Alfa, Tono II,
pp. 251-252.
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II. GENESIS DE UNA “REFORMA CONSTITUCIONAL”
CONSTITUCIONAL EN 2007 QUE SOLO PODIA REA-
LIZARSE MEDIANTE LA CONVOCATORIA DE UNA
ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE

Ahora bien, a pesar de la prevision expresa de los anterio-
res procedimientos para la reforma constitucional, el Presidente
de la Republica de Venezuela, Hugo Chavez Frias, en enero de
2007, al tomar posesion de su segundo mandato presidencial
(2007-2013), anunci6 al pais que propondria una serie de refor-
mas a la Constitucion de 1999, para cuya elaboracion designd un
Consejo Presidencial para la Reforma de la Constitucién,” el
cual estuvo presidido por la Presidenta de la Asamblea Nacional
e integrado por altos funcionarios del Estado, como fueron: el
Segundo Vicepresidente de la Asamblea Nacional y otros cuatro
diputados, la Presidenta del Tribunal Supremo de Justicia, el De-
fensor del Pueblo, el Ministro del Trabajo, la Procuradora Gene-
ral de la Republica, y el Fiscal General de la Republica. En esta
forma, el Presidente de la Republica comprometié de antemano
en su proyecto a los titulares de, materialmente, todos los poderes
publicos, indicando en forma expresa en el Decreto que el trabajo
de dicho Consejo se debia realizar “de conformidad con los li-
neamientos del Jefe de Estado en estricta confidencialidad” (art.
2).” Es decir, el Consejo no tenia libertad alguna de pensamien-
to, y su trabajo debia desarrollarse en estricta confidencialidad, lo
que de por si es contrario a los principios que deben guiar cual-
quier reforma constitucional en un pais democratico.

Las pautas para la reforma constitucional que en diversos
discursos y alocuciones fue dando el Presidente de la Republica,
apuntaron, por una parte, a la conformacion de un Estado del

74 Véase Decreto N° 5138 de 17-01-2007, Gaceta Oficial, N° 38.607, de 18-
01-2007.

75 Ello también lo declar6 publicamente, ademas, la Presidenta de la Asam-
blea Nacional al instalarse el Consejo. Véase en El Universal, 20-02-2007.
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Poder Popular o del Poder Comunal, o Estado Comunal, estruc-
turado desde los Consejos Comunales que ya habian sido creados
en 2006, al margen de la Constitucion,”® como unidades u orga-
nizaciones sociales no electas mediante sufragio universal, direc-
to y secreto y sin autonomia territorial, supuestamente dispuestos
para canalizar la participacion ciudadana, pero conforme a un
sistema de conduccion centralizado desde la cuspide del Poder
Ejecutivo Nacional; y por la otra, a la estructuracion de un Esta-
do socialista, con una doctrina socialista y “bolivariana” como
doctrina oficial, sustituyendo al sistema plural de libertad de pen-
samiento y accidon que siempre ha existido en el pais y, en parti-
cular, sustituyendo la libertad econémica y el estado de economia
mixta que siempre ha existido, por un sistema de economia esta-
tista y colectivista, de capitalismo de Estado, sometido a una pla-
nificacion centralizada, minimizando el rol del individuo y eli-
minando todo vestigio de libertad econdémica y de propiedad pri-
vada.

Es decir, el objetivo definido por el Presidente era trans-
formar radicalmente al Estado y crear un nuevo ordenamiento
juridico, lo que no podia realizarse mediante el mecanismo de
“reforma constitucional” que regula la Constitucion, sino que
exigia, conforme a su articulo 347, que se convocara y eligiera
una Asamblea Nacional Constituyente, lo que, por supuesto,
hubiera podido implicar que la reforma se le escapara de su con-
trol férreo.

En todo caso, el 2 de noviembre de 2007, la Asamblea Na-
cional, luego de haberle dado tres discusiones en algo mas de un
mes al Anteproyecto de reforma que el Presidente de la Republi-
ca le habia presentado el 15 de agosto de 2007,”" sanciond el

76 Ley de Consejos Comunales, Gaceta Oficial, N° 5.806 Extra., 10-04-2006.

77 Véase el Proyecto de Exposicion de Motivos para la Reforma Constitu-
cional, Presidencia de la Republica, Proyecto Reforma Constitucional.
Propuesta del Presidente Hugo Chavez Agosto 2007. El texto completo
fue publicado como Proyecto de Reforma Constitucional. Version atribui-
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proyecto de reforma a la Constitucion de 1999, el cual fue some-
tido a referendo que se fij6 para el 2 de diciembre de 2007, en el
cual, como se ha dicho, el poder constituyente originario se pro-
nuncid por rechazarlo por la mayoria de votos.

La rechazada reforma, en todo caso, era una propuesta de
modificacién constitucional que buscaba transformar aspectos
esenciales y fundamentales del Estado, por lo que, sin duda, de
haber sido aprobada, hubiera sido una de las mas sustanciales de
toda la historia constitucional de Venezuela. Con ella, en efecto,
se buscaba cambiar radicalmente el modelo de Estado Descentra-
lizado, Democratico, Pluralista y Social de Derecho que, con
todos sus problemas, estd regulado en la Constitucion de 1999,
por el de un Estado socialista, centralizado, policial y militarista,
con una doctrina oficial “bolivariana”, que se identificaba como
“el Socialismo del Siglo XXI””® y un sistema econdémico de capi-
talismo de Estado. Esa reforma se sanciond, como se ha dicho,
conforme a la propuesta que durante 2007 formul6 el Presidente
de la Republica, Hugo Chavez Frias, burlando el procedimiento
que la Constitucion requeria para un cambio tan fundamental. Se
trataba, por tanto, de una reforma fraudulenta o realizada en
fraude a la Constitucion, pues se ha utilizado para ello un proce-
dimiento previsto para otros fines, engafiando al pueblo.”

La consecuencia de esta propuesta de reforma a la Consti-
tucion en relacion con los ciudadanos, era que, con la misma, de
haber sido aprobada, se hubiera establecido en Venezuela, for-
malmente, una ideologia y doctrina de Estado, de corte socialista

da al Consejo Presidencial para la reforma de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, Caracas, Atenea, 1 de julio de 2007.

78 Véase el Proyecto de Exposicion de Motivos para la Reforma Constitu-
cional, Presidencia de la Republica, Proyecto Reforma Constitucional.
Propuesta del presidente Hugo Chavez Agosto 2007, p. 19.

79 Sobre el concepto de fraude a la Constitucion véase la sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 74 de 25-01-2006, en
Revista de Derecho Publico N° 105, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 2006, pp. 76 y ss.
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y supuestamente “bolivariana”, la cual, en consecuencia, a pesar
de su imprecision -y he alli lo mas peligroso-, se pretendia que
fuera una doctrina “oficial”, y por tanto, no hubiera admitido
disidencia alguna. No se olvide que todos los ciudadanos tienen
un deber constitucional esencial de cumplir y hacer cumplir la
Constitucion (Art. 131), por lo que, de haberse aprobado la re-
forma, todos los ciudadanos hubieran tenido el deber de contri-
buir activamente en la implementacion de la doctrina oficial del
Estado. En ello no hubiera podido admitirse ni siquiera la neutra-
lidad. Por tanto, todo pensamiento, toda expresion del pensa-
miento, toda accidon o toda omision que pudiera haber sido consi-
derada como contraria a la doctrina oficial socialista y “boliva-
riana”, o que simplemente la “autoridad” no considerase que con-
tribuia a la construccion y siembra del socialismo, hubiera consti-
tuido una violacion a un deber constitucional y hubiera podido,
por tanto, ser criminalizada; es decir, hubiera podido haber dado
lugar a sanciones, incluso, penales. Se trataba de crear un pensa-
miento unico, que constitucionalmente no hubiera admitido disi-
dencia.

En todo caso, lo que plante6 el Presidente como “reforma
constitucional”, lo que propuso su Consejo Presidencial y lo que
sanciond la Asamblea Nacional en noviembre de 2007, como se
ha dicho, evidentemente no constituia “una revision parcial de la
Constitucion y la sustitucion de una o varias de sus normas que
no modifiquen la estructura y principios fundamentales del texto
Constitucional”, que es lo que, conforme al articulo 342, puede
realizarse mediante el procedimiento de la “reforma constitucio-
nal”, el cual se desarrolla mediante la sola discusion y sancion
del proyecto por la Asamblea Nacional y posterior sometimiento
a referendo aprobatorio.

Lo que se sanciond como proyecto de reforma constitucio-
nal por la Asamblea Nacional, en realidad, requeria la convocato-
ria de una Asamblea Constituyente, y al no hacerlo, lo que el
Presidente de la Republica y la Asamblea Nacional cometieron
fue un fraude a la Constitucion, como lo advirtieron reiterada-
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mente las instituciones mas representativas del pais.*’, Incluso,
sobre el tema, se refirid en términos precisos el magistrado Jesus
Eduardo Cabrera, en su Voto salvado a la sentencia N° 2042 de la
Sala Constitucional de 2 de noviembre de 2007:

“En criterio de quien disiente, un sistema de organizacion social
0 econodmico basado en la propiedad y administracion colectiva
o estatal de los medios de produccion, como lo es basicamente el
socialista, en sus distintas concepciones, cual es el propuesto en
el Proyecto de reforma, chocaria con lo que, para quien suscribe,
y la propia Sala, era considerado Estado social, y ello -en criterio
del disidente- puede afectar toda la estructura y los principios
fundamentales del Texto Constitucional, hasta el punto en que
un nuevo ordenamiento juridico tendria que ser creado para des-
arrollar la construccion del socialismo.

80
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En tal sentido se han pronunciado, por ejemplo, las Academias de Medici-
na, Ciencias Politicas y Sociales, y de Ingenieria y el Habitat (23-10-2007,
El Universal); la Conferencia Episcopal Venezolana (19-10-2007, El Na-
cional), el Instituto de Prevision Social del Abogado, los Colegios de
Abogados de Distrito Capital, de los Estados Miranda, Aragua, Cojedes,
Falcon, Lara, Guarico, Carabobo y la Confederacion de Profesionales
Universitarios de Venezuela (02-11-2007). Incluso, es significativo que el
dia 5 de noviembre de 2007, el general Raul Baduel, quien fuera Ministro
de la Defensa del Presidente Chavez hasta julio de 2007, se hubiera pro-
nunciado piblicamente sobre el tema advirtiendo sobre el proceder de los
Poderes Ejecutivo y Legislativo “que innecesariamente y de forma atrope-
llada, mediante procedimientos fraudulentos, quieren imponer una pro-
puesta que requiere una consulta mas amplia a través de una Asamblea
Nacional Constituyente”; que con ello, ambos Poderes “le estan quitando
poder al pueblo alterando los valores, los principios y la estructura del Es-
tado sin estar facultados para ello, ya que el Poder Constituyente reside en
el pueblo y es el tnico capaz de llevar a cabo un cambio de esa magnitud”,
que “esta propuesta de reforma sélo le esta quitando poder al pueblo por
dos vias, primero, porque usurpa de manera fraudulenta el Poder Constitu-
yente del pueblo y segundo, porque las autoridades de la nueva geometria
del poder que se crearia no serian elegidas por el pueblo”; y que “de cul-
minar este proceso con la aprobacion del mismo por las vias propuestas y
la Asamblea Nacional, se estaria consumando en la practica un golpe de
Estado, violando de manera descarada el texto constitucional y sus meca-
nismos e introduciendo cambios de manera fraudulenta”, El Universal,
Caracas, 6-11-07.
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No es que Venezuela no pueda convertirse en un Estado socialis-
ta. Si ello lo decide el pueblo, es posible; pero a juicio del voto
salvante, tal logro seria distinto al que la Sala ha sostenido en el
fallo de 24 de enero de 2002 (Caso: Créditos Indexados) y ello
conduciria no a una reforma de la Constitucion, sino a una nueva
Constitucion, la cual deberia ser votada por el poder constituyen-
te originario. Al menos, en nuestro criterio, esto es la consecuen-
cia del fallo N° 85 de 24 de enero de 2002.”

Y es que, en efecto, la reforma constitucional sancionada el
2 de noviembre de 2007 era de tal trascendencia, que asi, incluso,
lo reconocieron, quizas sin darse cuenta, los propios diputados de
la Asamblea Nacional cuando dispusieron que con la misma se
sustituyera completamente la Constitucion de 1999, ordenando a
tal efecto, en la Disposicion Final, que la Constitucion -de haber
sido aprobada por el pueblo- se imprimiera “integramente en un
solo texto... Con la reforma aqui sancionada y en el correspon-
diente texto Unico corrijanse los articulos aplicando la nueva
terminologia sefialada en esta Reforma Constitucional, en cuanto
sea aplicable, suprimiéndose y sustituyéndose de acuerdo al con-
tenido de esta Reforma asi como las firmas, fechas y demas datos
de sancion y promulgacion”.

Es decir, de haberse aprobado la reforma por referendo, la
Constitucidén hubiera tenido que conocerse como la “Constitu-
cion de 20077, es decir, una Constitucion diferente, como efecti-
vamente resultaba de su contenido. Por lo demads, con esa Dispo-
sicion final se le pretendia dar carta blanca, no se sabe a quién,
para que cambiase otras normas constitucionales sin procedi-
miento constitucional alguno, como ya ocurrié con la “reimpre-
sion” de la Constitucion de 1999, en marzo de 2000.%!

81 Gaceta Oficial N° 5.453 Extra. de 24-03-2000.
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III. EL PROYECTO DE TRANSFORMAR RADICALMENTE
AL ESTADO

En todo caso, fue la voluntad de llevar adelante la reforma
contrariando la Constitucion y con la sola participacion de una
Asamblea Nacional, totalmente controlada y dominada por el
Presidente y sus seguidores, y evitar los “riesgos” que podian
derivar de la eleccion de una Asamblea Nacional Constituyente,
lo que llevo al Presidente de la Republica y a sus seguidores, a
repetir una vez mas la tactica politica del fraude a la Constitu-
cion, que ya era un comun denominador del régimen instalado en
el pais a partir de 1999, es decir, utilizar las instituciones existen-
tes aparentando respetar las formas y procedimientos constitu-
cionales (en este caso el procedimiento de “reforma constitucio-
nal”), para en cambio proceder a una radical trasformacion del
Estado, o sea, como lo ha advertido el Tribunal Supremo al defi-
nir el fraude constitucional, a pretender realizar “la creacidon de
un nuevo régimen politico, de un nuevo ordenamiento constitu-

cional, sin alterar el sistema de legalidad establecido™*?.

Esto como se dijo anteriormente, ya habia ocurrido en fe-
brero de 1999, mediante la convocatoria del referendo consultivo
sobre la Asamblea Nacional Constituyente que no estaba enton-
ces prevista en la Constitucion vigente de 1961**; luego ocurrié
con la emision por dicha Asamblea Constituyente, después de
que la nueva Constitucion de 1999 ya se habia aprobado por refe-
rendo popular, el “Decreto del Régimen Transitorio de los Pode-
res Publicos” que obviamente no fue sometido a aprobacion po-
pular®™; y continué ocurriendo en los ultimos afios, con la des-

82 Véase la sentencia N° 74 de 25-01-2006 de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en Revista de Derecho Publico, N° 105, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 76 ss.

83 Véase Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento
Constitucional, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999.

84 Véase Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente
en Venezuela, Universidad Nacional Auténoma de México, México 2002.
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truccion progresiva y sistematica de la democracia y de las insti-
tuciones del Estado de derecho, utilizandose sus instituciones
desde el ejercicio del poder, secuestrando de los derechos y liber-
tades publicas™.

En 2007, una vez mas, para sancionar una reforma a la
Constitucion se utilizaron fraudulentamente sus propias previsio-
nes pero para fines distintos a los establecidos en ellas, acudién-
dose al procedimiento de “reforma constitucional” (art. 342),
pero para producir una transformacion radical del Estado, y tras-
tocar el Estado Social y Democratico de Derecho y de Justicia de
orden civil y convertirlo en un Estado Socialista, Centralizado,
Policial y Militarista, donde se buscaba que desapareciera la de-
mocracia representativa, la alternabilidad republicana y toda idea
de descentralizacion del poder, se retrocedia en materia de pro-
teccion de los derechos humanos, y se concentraba todo el poder
en la Jefatura del Estado, desapareciendo la libertad econémica y
el derecho de propiedad. Ello no era posible hacerlo constitucio-
nalmente con el procedimiento de la “reforma”, sino que requeria
del procedimiento de convocatoria de una Asamblea Nacional
Constituyente (Art. 347). Por ello, en sentido similar, como lo
resefio el Tribunal Supremo de Justicia al referirse a un hecho
historico trascendente, ello también ocurrié “con el uso fraudu-
lento de los poderes conferidos por la ley marcial en la Alemania

85 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El autoritarismo establecido en fraude a la
Constitucion y a la democracia y su formalizacion en “Venezuela median-
te la reforma constitucional. (De como en un pais democratico se ha utili-
zado el sistema eleccionario para minar la democracia y establecer un
régimen autoritario de supuesta “dictadura de la democracia” que se pre-
tende regularizar mediante la reforma constitucional)” en el libro Temas
constitucionales. Planteamientos ante una Reforma, Fundacion de Estu-
dios de Derecho Administrativo, FUNEDA, Caracas 2007, pp. 13-74.
Véase también, “Constitution Making in Defraudation of the Constitution
and Authoritarian Government in Defraudation of Democracy. The Recent
Venezuelan Experience”, en Lateinamerika Analysen, 19, 1/2008, GIGA,
Germa Institute of Global and Area Studies, Institute of latin American
Studies, Hamburg 2008, pp. 119-142.
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de la Constitucion de Weimar, forzando al Parlamento a conceder
a los lideres fascistas, en términos de dudosa legitimidad, la pleni-
tud del poder constituyente, otorgando un poder legislativo ilimi-
tado™®®.

Todo este fraude constitucional que cometid la Asamblea
Nacional al sancionar la reforma propuesta por el Presidente de
la Republica, fraude que también cometid el propio Presidente al
proponerla y el Consejo Presidencial para la Reforma Constitu-
cional al avalarla, y el Consejo Nacional Electoral al convocar el
referendo aprobatorio de la misma, comenz6 a evidenciarse no
solo del contenido de los discursos y anuncios oficiales, sino de
las propuestas formuladas por el mencionado Consejo (integrado,
como se dijo, por los titulares de los demas Poderes Publicos) de
cambios radicales respecto de una serie de articulos de la Consti-
tucion, y cuya divulgacion, a pesar del “pacto de confidenciali-
dad” que habia ordenado el Presidente, se efectu6 mediante do-
cumento en junio de 2007%’.

Si bien las propuestas del Consejo, en algunos casos, no
fueron acogidas por el Presidente de la Republica en el “Ante-
proyecto para la primera reforma constitucional” presentado el

86 Véase la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia N° 74 de 25-01-2006, en Revista de Derecho Publico, N° 105,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 76 y ss.

87 El documento circuld en junio de 2007 con el titulo Consejo Presidencial
para la Reforma de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, “Modificaciones propuestas”. El texto completo fue publicado co-
mo Proyecto de Reforma Constitucional. Version atribuida al Consejo
Presidencial para la reforma de la Constitucion de la republica Boliva-
riana de Venezuela, Editorial Atenea, Caracas 01 de julio de 2007, 146 pp.
Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion de un Estado So-
cialista, Centralizado, Policial y Militarista. Comentarios sobre el sentido
v alcance de las propuestas de reforma constitucional 2007, Coleccion
Textos Legislativos, N° 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, p.
157.
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15 de agosto de 2007 ante la Asamblea Nacional®®, con las mis-
mas ya se mostraba cual era el pensamiento y la intencién de los
mas altos funcionarios del gobierno y del Estado que formaron
dicho Consejo, razon por la cual, en definitiva, en su casi totali-
dad fueron luego consideradas y aprobadas por la Asamblea Na-
cional e incorporadas en el proyecto de reforma constitucional
sancionada. Muchas de ellas eran consecuencia de las propuestas
de reforma que formul6 el Presidente de la Republica, pero otras
no, y en todo caso, el Presidente, en el documento que éste pre-
sento ante la Asamblea, claramente anunci6 que lo suyo se trata-
ba de un Anteproyecto para una “primera reforma” constitucio-
nal, con lo que se abria la puerta para la incorporacién de otras
reformas.

En todo caso, con el proyecto de reforma constitucional
sancionado por la Asamblea Nacional en Noviembre de 2007, en
Venezuela se busca efectuar una radical transformacion del Esta-
do y se sentaban las bases para la creacion de un nuevo ordena-
miento juridico, para:

Primero, transformar el Estado en un Estado Socialista,
con una doctrina politica oficial de caracter socialista, que se de-
nomina ademas como “doctrina bolivariana”, con lo cual se eli-
minaba toda posibilidad de pensamiento distinto al oficial y, por
tanto, toda disidencia, pues la doctrina politica oficial se incorpo-
raba en la Constitucion, como politica y doctrina del Estado y la
Sociedad, constituyendo un deber constitucional de todos los
ciudadanos cumplir y hacerla cumplir. Con ello, se sentaban las
bases para la criminalizacion de la disidencia.

88 Véase Proyecto de Reforma Constitucional. Elaborado por el ciudadano
Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela, Hugo Chdvez Frias
Editorial Atenea, Caracas agosto 2007, 58 pp. En el Anteproyecto presen-
tado por el Presidente de la Republica a la Asamblea Nacional, se formu-
lan propuestas respecto de los articulos 11, 16, 18, 67, 70, 87, 90, 100,
112, 113, 115, 136, 141, 156, 167, 168, 184, 185, 225, 230, 236, 251, 252,
300, 302, 305, 307, 318, 320, 321, 328 y 329.
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Segundo, transformar el Estado en un Estado Centraliza-
do, de poder concentrado bajo la ilusion del Poder Popular, lo
que implicaba la eliminacion definitiva de la forma federal del
Estado, imposibilitando la participacion politica y degradando la
democracia representativa; todo ello, mediante la supuesta orga-
nizacion de la poblacion para la participacion en los Consejos del
Poder Popular, como los Comunales, que son instituciones sin
autonomia politica alguna, cuyos miembros se declaraba que no
eran electos, y que son controlados desde la Jefatura del gobierno
y para cuyo funcionamiento, el instrumento preciso era el partido
unico que el Estado ha tratado de crear durante 2007.

Tercero, transformar el Estado en un Estado de economia
estatista, socialista y centralizada, propia de un capitalismo de
Estado, con lo que se eliminaba la libertad econdémica y la inicia-
tiva privada, y desaparecia la propiedad privada, que con la re-
forma hubieran dejado de ser derechos constitucionales, ddndose-
le al Estado la propiedad de los medios de produccidn, la planifi-
cacion centralizada y la posibilidad de confiscar bienes de las
personas materialmente sin limites, configurandolo como un Es-
tado del cual todo dependia, y a cuya burocracia quedaba sujeta
la totalidad de la poblacion. Ello chocaba, sin embargo, con las
ideas de libertad y solidaridad social que se proclamaban en la
propia Constitucion, sentando las bases para que el Estado susti-
tuyera a la propia sociedad y a las iniciativas particulares, mini-
mizandoselas.

Cuarto, transformar el Estado en un Estado Policial (re-
presivo), con la tarea fundamental de someter a toda la poblacion
a la doctrina oficial socialista y “bolivariana”, y velar que la
misma se cumpliera en todos los 6rdenes, lo que se aseguraba
mediante la regulacidn, con acentuado caracter regresivo y repre-
sivo del ejercicio de los derechos civiles en situaciones de excep-
cion, previéndose amplios margenes de restriccion y suspension.

Quinto, transformar el Estado en un Estado Militarista,
dado el rol que se le daba a la “Fuerza Armada Bolivariana” en
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su configuracion y funcionamiento, toda sometida al Jefe de Es-
tado, y con la creacion del nuevo componente de la Milicia Popu-
lar Bolivariana.

En esta forma, siete afios después de la sancion de la Cons-
titucion de 1999, el mismo Presidente de la Republica que en
aquél momento motorizo la concepcion y sancion de aquella, a
través de sus seguidores, quienes controlaron totalmente la
Asamblea Constituyente; en 2007 habia conducido el proceso de
cambiar de nuevo la Constitucidon, esta vez por una Asamblea
Nacional también totalmente controlada por sus seguidores, pero
con el objeto, en este caso, de transformar radicalmente el siste-
ma politico constitucional venezolano, estableciendo un Estado
Centralizado del Poder Popular, como Estado Socialista, de eco-
nomia estatal y centralizada, y como Estado Militarista y Policial
de ideologia unica oficial, lo que se apartaba radicalmente de la
concepcion del Estado descentralizado, civil, social, democratico
y pluralista de derecho y de justicia, y de economia mixta que
regulo la Constitucion de 1999.

Con las reformas sancionadas por la Asamblea, ademas,
materialmente desaparecia la democracia representativa y las
autonomias politico territoriales, buscando sustituirsela por un
esquema estatal centralizado supuestamente montado sobre una
democracia “participativa y protagdnica” que estaba controlada
total y centralizadamente desde arriba, por el Jefe de Estado, en
la cual quedaba proscrita toda forma de descentralizacion politica
y autonomia territorial, y que a la vez, restringia los mecanismos
de participacion politica que estaban directamente regulados en
la Constitucion, como son los referendos y la participacion de la
sociedad civil en los Comité de Postulaciones de altos funciona-
rios.

Como se ha dicho, las reformas sancionadas tuvieron su
origen directo en el “Anteproyecto para la lera. Reforma Consti-
tucional, Propuesta del Presidente Hugo Chavez”, que presentd
ante la Asamblea Nacional el 15 de agosto de 2007, y en las
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“Propuestas de Reforma Constitucional” formuladas en junio de
2007 por la Comision Presidencial para la Reforma Constitucio-
nal®, de cuyo contenido se evidencia la magnitud del fraude
constitucional que se buscaba cometer, utilizandose, para enga-
nar al pueblo, un procedimiento inadecuado para hacer unas re-
formas sustanciales que afectaban casi todo el texto constitucio-
nal. Por la trascendencia de los cambios efectuados, como se ha
dicho, se debid haber recurrido al procedimiento de la convocato-
ria de una Asamblea Nacional Constituyente y no al procedi-
miento de “reforma constitucional”. Al hacerlo, tanto el Presi-
dente como su Consejo Presidencial -integrado, entre otros por la
propia Presidenta del Tribunal Supremo y por el propio Defensor
del Pueblo- comenzaron el proceso de reforma violando la Cons-
titucion®, en fraude a la misma, tarea que completd la Asamblea
Nacional en noviembre de 2007.

89 En este sentido llama la atencion lo afirmado el 17-08-2007 por la Presi-
denta del Tribunal Supremo de Justicia, Presidenta de la Sala Constitucio-
nal y miembro del Consejo Presidencial para la Reforma Constitucional en
el sentido de que, segun resefid Juan Francisco Alonso: “los diputados de
la Asamblea Nacional no estan facultados para realizar ninguna modifica-
ciéon distinta a las 33 que planted el jefe del Estado, salvo que alguno de
los cambios contenidos en el proyecto de reforma altere otras normas. “La
reforma fue planteada por el Presidente, por lo tanto es lo que present6 el
Presidente lo que debe ser estudiado (...) Si (algiin articulo) tuviese co-
nexion con los que se van a reformar, entonces por técnica legislativa de-
berian adecuarse, porque no puede haber articulos contradictorios”,
afirmo, al ser consultada sobre la posibilidad de que el Parlamento cambie
alguna de las normas referidas a la estructura y funcionamiento del Poder
Judicial”. Véase en El Universal, 18-08-07.

90 Ello incluso fue advertido de inmediato por el Rector del Consejo Nacio-
nal Electoral, Sr. Vicente Diaz, quien el dia 16-08-2007 indicé “que la
propuesta presidencial para reformar el texto constitucional modifica las
disposiciones fundamentales y por ello seria necesario convocar una
Asamblea Constituyente para su aprobacion”. Véase en Union Radio, 16 de
agosto de 2007, http://www.unionradio.com.ve/Noticias/Noticia.aspx? no-
ticiaid=212503. El inicio del procedimiento de reforma ante la Asamblea
Nacional, por tanto, podria ser impugnado ante la Jurisdiccion Constitu-
cional, por inconstitucionalidad. Sin embargo, el dia 17-08-2007, ade-
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Afortunadamente, el pueblo, consultado en referendo el 2

de diciembre de 2007, rechazo la reforma propuesta, la cual por
tanto no se pudo materializar. °' Pero en realidad, de haber fun-

91

lantdndose a cualquier impugnacion y emitiendo opinién impunemente,
prejuzgando cualquier asunto, la Presidenta del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, Presidenta de la Sala Constitucional (es decir de la Jurisdiccion
Constitucional) y miembro del Consejo Presidencial para la Reforma
Constitucional, “dejo en claro que la Sala Constitucional no tramitara nin-
guna accion relacionada con las modificaciones al texto fundamental, has-
ta tanto éstas no hayan sido aprobadas por los ciudadanos en el referendo.
“Cualquier accion debe ser presentada después del referendo cuando la re-
forma ya sea norma, porque no podemos interpretar una tentativa de nor-
ma. Después de que el proyecto sea una norma podriamos entrar a inter-
pretarla y a conocer las acciones de nulidad”, precis6”. Resefia del perio-
dista Juan Francisco Alonso, en El Universal, Caracas 18-08-07. Luego de
varias solicitudes de recursos de interpretacion sobre el articulo 342 de la
Constitucion, la misma Presidenta de la Sala Constitucional se reservo la
elaboracion de las ponencias de las sentencias, y con motivo de su recusa-
cion que efectuaron los peticionantes por estar comprometida su imparcia-
lidad en la materia al haber formado parte de la Comision Presidencial pa-
ra la Reforma Constitucional, en decision de 01-11-07, el magistrado J.E.
Cabrera de la misma Sala, decidié que de la lectura del Decreto de crea-
ciéon del Consejo de Reforma (art. 5), “se desprende que la Secretaria Eje-
cutiva, cumplia funciones administrativas y no de redaccion, corredaccion,
o ponencia sobre el contenido de un anteproyecto de reforma constitucio-
nal; por lo que la Dra. Luisa Estella Morales Lamufio no es -necesaria-
mente- promovente del “Proyecto de Reforma Constitucional” que ha pre-
sentado el Presidente de la Republica, y los recusantes no sefialan cual
aporte de la Secretaria Ejecutiva fue incorporado al Proyecto de Reforma,
ni siquiera alguno que haga presumir la intervencion de la Dra. Morales™;
agregando que “Ademas, por ser parte del Consejo Presidencial, la Secre-
taria Ejecutiva no estd dando ninguna recomendacion sobre el juicio de
nulidad de que trata esta causa, ya que nada ha manifestado en ese sentido,
ni se le imputa declaracion alguna de su parte que adelante opinion sobre
la inconstitucionalidad denunciada en esta causa”. Véase también, la Re-
sefia periodistica de JFA, El Universal, Caracas 2-11-07.

Tomando en cuenta los resultados anunciados por el Consejo Nacional
Electoral en dia 2 de diciembre en la noche, de un universo de mas de
16.109.664 de electores inscritos, solo acudieron a votar 9.002.439 votan-
tes, lo que significod un 44.11% de abstencion; y de los electores que vota-
ron, votaron por rechazar la reforma (voto NO) por el Bloque de articulos
marcado A, 4.504.354 de votantes, con 50.70% y por el Bloque de articu-
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cionado los mecanismos institucionales para la proteccion del
Estado de derecho, el referendo convocado para el 2 de diciem-
bre de 2007 hubiera podido detenerse por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, como supremo guardian de la
Constitucion. La Sala, sin embargo, renuncié a cumplir su obli-
gacion y se neg6 sistematicamente a controlar la constitucionali-
dad del procedimiento de reforma constitucional.

IV. LA RENUNCIA POR PARTE DEL JUEZ CONSTITUCIO-
NAL A CONTROLAR EL FRAUDE A LA CONSTITU-
CION PERPETRADO CON LA REFORMA CONSTITU-
CIONAL DE 2007

En efecto, desde el momento en que la Constitucion esta-
bleci6 detalladamente los procedimientos para la revision de la
Constitucion, los mismos son obligatorios y debian ser respeta-
dos por los 6rganos constituidos del Estado. De esas previsiones
se deriva el derecho ciudadano a que los procedimientos consti-
tucionales se respeten como parte del derecho a la supremacia de
la Constitucion, de manera que toda violacion de esos procedi-
mientos es inconstitucional y atentatoria del derecho ciudadano a
esa supremacia, y tiene que ser controlada por el juez constitu-
cional.

Ello, sin embargo, fue desconocido por la Jurisdiccion
Constitucional en Venezuela, en particular, al decidir varias ac-
ciones de amparo constitucional que se ejercieron contra los ac-

los marcado B, 4.522.332 de votantes, con 51.05%. Es decir, s6lo votaron
por aprobar la reforma (voto SI), por el bloque A 4 379 392 votantes, con
49.29%; y por el bloque B 4.335.136 votantes con 48.94%. Ello equivale a
que soélo el 28% del universo de los electores inscritos en el Registro Elec-
toral votaron por aprobar la reforma constitucional. En dicho referendo,
por tanto, en realidad, no fue que “triunf6” el voto NO por poco margen,
como aludi6 el Presidente de la Republica, Hugo Chavez, sino que lo que
ocurrio fue que su propuesta de reforma fue rechazada por el 72% de los
electores inscritos, quienes, o votaron por el NO (50.7%), o simplemente
no acudieron a votar para pronunciarse por la reforma.
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tos estatales adoptados en sus diversas fases durante el procedi-
miento de reforma constitucional de 2007 inconstitucionalmente
desarrollado: por el Presidente de la Republica, quien tuvo la
iniciativa, por la Asamblea Nacional que discutid y sanciond el
proyecto de reforma, y por el Consejo Nacional Electoral, que
convoco a referendo aprobatorio el proyecto inconstitucional-
mente sancionado. En todas y cada una de las sentencias que re-
solvieron las acciones intentadas,”” la Sala Constitucional desco-
nocio el derecho ciudadano a la supremacia constitucional y a la
tutela judicial efectiva, y fue declarando inadmisibles o que no
habia lugar a ellas, considerando, por una parte, que no habia
legitimacion alguna de parte de los recurrentes para intentar las
acciones, y por la otra, con el absurdo argumento de que los actos
estatales dictados en el procedimiento de reforma constitucional
(la presentacion del proyecto y la sancion de la Asamblea Nacio-
nal) no eran actos que producian efectos juridicos externos, ni
podian causar gravamen a los derechos de los ciudadanos, con-
cluyendo que solamente hubieran podido ser impugnados cuando
concluyera el procedimiento con el referendo aprobatorio de la
reforma, y la reforma hubiera sido aprobada.

La primera decision en esta materia, se adoptod por la Sala
Constitucional mediante sentencia N° 1974 de 23 de octubre de
2007, (Ponencia Luisa Estella Morales) en el Caso José Ignacio
Guédez Yépez, en una accion de amparo constitucional que habia
sido intentada antes de que la reforma constitucional fuera san-
cionada por la Asamblea Nacional, ejercida por un ciudadano en
su propio nombre y en proteccion de derechos difusos y colecti-

92 Véase el estudio de dichas sentencias en Allan R. Brewer-Carias, “El juez
constitucional vs. la supremacia constitucional. O de como la Jurisdiccion
Constitucional en Venezuela renuncid a controlar la constitucionalidad del
procedimiento seguido para la “reforma constitucional” sancionada por la
Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007, antes de que fuera recha-
zada por el pueblo en el referendo del 2 de diciembre de 2007, en Revista
de Derecho Publico, N° 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2007, pp. 661-694.
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vos, contra la Asamblea Nacional por la amenaza de violacion
del derecho constitucional difuso correspondiente “a la alternabi-
lidad democratica del poder” consagrado en el articulo 6 de la
Constituciodn, por la eventual aprobacion por la Asamblea Nacio-
nal, del proyecto de Reforma constitucional que le habia presen-
tado el Presidente de la Republica.

La Sala declaré inadmisible la accion, argumentando que
el accionante:

“no so6lo no sefiald de qué forma se verian afectados los intereses
de la sociedad -o de alguna porcion definida de la misma-, sino
que al contrario de los planteamientos formulados por el accio-
nante en torno a la interpretacion y materializacion del principio
del alternabilidad, es preciso reiterar que la reeleccion en nuestro
ordenamiento no supone un cambio de régimen o forma del Es-
tado, y muy por el contrario, reafirma y fortalece los mecanis-
mos de participacion dentro del Estado Democratico, Social de
Derecho y Justicia, que establecio el Constituyente en 1999 (Cfr.
Sentencia de la Sala N° 1.488 del 28 de julio de 2006)>.

La Sala estimd, entonces, que la accion intentada “no co-
rresponde a derechos o intereses difusos, sino a un interés parti-
cular del accionante de limitar el &mbito de la reforma constitu-
cional propuesta”, razon por la cual estim6 que el presunto agra-
viado carecia de legitimacion procesal para intentar una accion
de amparo en tutela de derechos o intereses difusos o colectivos”.

Por otra parte, en cuanto a la posibilidad de admitir una ac-
cion de amparo contra las amenazas a los derechos del accionan-
te, la Sala, reiterando su jurisprudencia sobre que la necesidad de
que la amenaza sea “inminente, factible y practicable por la per-
sona a quien se le imputa el acto, hecho u omision que se sefiala
como lesiva”, sefiald que en el caso concreto de la accion de am-
paro contra la presunta amenaza que se derivaba de la posible

93 Véase Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional
N° 1974 de 23 de octubre de 2007, Caso José Ignacio Guédez Yépez en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1974-231007-07-1055.htm
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sancion, en ese momento, del proyecto de reforma constitucional
por la Asamblea Nacional, que esta solo era un 6rgano que parti-
cipaba en el proceso de reforma constitucional “pero en el marco
del mismo, s6lo corresponde al pueblo mediante referendo”, con-
cluyendo entonces sefialando que “el presunto agraviado no pue-
de pretender la materializacion de una lesion constitucional, de
un hecho futuro o incierto como lo es la eventual aprobacion por
parte de la Asamblea Nacional y consecuentemente del corres-
pondiente referendo aprobatorio del texto de reforma constitu-
cional”; y que “para que la supuesta amenaza se concrete y, en
consecuencia, surta algin efecto juridico, es necesario la verifi-
cacion de un conjunto de circunstancias hipotéticas para que se
materialice lo que a decir del accionante, constituye una amenaza
de lesion constitucional™™.

Posteriormente, mediante sentencia N° 2042 (Ponencia de
Francisco A. Carrasquero), dictada en el Caso Néstor Luis Rome-
ro de 2 de noviembre de 2007, es decir, el mismo dia en el cual
la Asamblea Nacional sanciono el proyecto de reforma constitu-
cional, la Sala Constitucional decidi6 una accion de amparo tam-
bién intentada contra la amenaza de lesion de los derechos cons-
titucionales del accionante derivados de los articulos 342 y si-
guientes de la Constitucion, por parte del Presidente de la Re-
publica y la Asamblea Nacional al pretender tramitar como re-
forma constitucional un proyecto que contenia modificaciones a
la estructura y principios fundamentales del Estado, violando la
Constitucion. La acciéon habia sido intentada especificamente
contra el Presidente de la Republica, por haber presentado el
proyecto, y contra la Asamblea Nacional, por haberlo admitido
para su discusion. En este caso, la Sala Constitucional también
declar6 inadmisible la accion, pero en este caso por falta de legi-
timacion del recurrente, considerando que al intentar la accion, el
mismo “no sefiald, ni se evidencia de autos, de qué manera las

94 Ibidem
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actuaciones denunciadas como lesivas son susceptibles de vulne-
rar sus derechos constitucionales.””

Para decidir, la Sala record6 el “caracter personalisimo” de
la accion de amparo, “de modo que solo puede ser incoada por el
afectado inmediato de la infraccion constitucional, dejando a sal-
vo supuestos especiales, como los reclamos efectuados en pro-
teccion de los derechos colectivos o difusos, que nacen del reco-
nocimiento de esta esfera de derechos por parte del articulo 26 de
la Constitucion, o el caso del amparo a la libertad y la seguridad
personal, en el que cualquier persona esta legitimada para inten-
tarlo”. En el caso concreto, por tanto, la Sala concluyd que: “el
accionante no sefialo cudl es la situacion juridica subjetiva lesio-
nada o amenazada por las actuaciones que denunci6 como lesi-
vas” siendo que “la denuncia planteada esté referida a la supuesta
amenaza de infraccion constitucional producida por la inclusion
en el contenido del Proyecto de Reforma presentado ante la
Asamblea Nacional por iniciativa del Presidente de la Republica,
de normas que, en opinion del accionante, modifican la estructu-
ra y principios fundamentales del Texto Constitucional, en con-
travencion a los limites establecidos en el articulo 342 de la
Constitucion vigente”. Sin embargo, decidio6 la Sala que el accio-
nante “no expuso de qué forma su situacion juridica personal se
veria afectada por las actuaciones denunciadas, ya que solo se
limit6 a sefialar la presunta inconstitucionalidad del aludido pro-

yecto de reforma”™®.

Para afirmar esto, la Sala desconoci6 el derecho ciudadano
a la supremacia constitucional, afirmando que del articulo 342 de
la Constitucion que regula el procedimiento de reforma constitu-
cional, “no consagra derechos, garantias o libertades de caricter

95 Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional
N° 2042 del 2 de Noviembre de 2007, Caso Néstor Luis Romero
Méndez en  http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2042-
021107-07-1374.htm

96 Ibidem
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individual” ni “establece derechos difusos, ya que la misma no
prevé una prestacion genérica o indeterminada en cuanto a sus
posibles beneficiarios, en los términos establecidos por la doctri-
na de esta Sala.” Por ultimo, la Sala consider6 que la acciéon de
amparo interpuesta no podia tampoco “ser considerada como
ejercido en proteccion de derechos colectivos, ya que se ejercid
en nombre propio y no en nombre de un sector poblacional de-
terminado e identificable.”®’

Con base en estos argumentos declaro la inadmisibilidad de
la accion de amparo interpuesta, contrariando doctrina de la pro-
pia Sala, como la sentada en sentencia que suspendio las eleccio-
nes generales de mayo de 2000, que beneficio “tanto para las
personas naturales y organizaciones que han solicitado la protec-
cion de amparo constitucional como para todos los electores en

su conjunto™®.

A la anterior decision N° 2042 -Caso Néstor Luis Romero-
le siguid la sentencia de la misma Sala Constitucional N° 2191
de 22 de noviembre de 2007 (Ponente Marcos Tulio Dugarte),
dictada en el Caso Yvett Lugo Urbaéz con motivo de la accion de
amparo intentada, en esta oportunidad contra el acto sancionato-
rio de la reforma constitucional adoptado por la Asamblea Na-
cional el 2 de noviembre de 2007 y la convocatoria a referendo
efectuada por el Consejo Nacional Electoral, porque dichos actos
constituian una subversion del tramite procedimental para la mo-
dificacion de la Constitucion, pues el procedimiento de reforma
constitucional no podia utilizarse para alterar la estructura y prin-
cipios fundamentales de la Constitucion Nacional.

En este caso, la Sala decidid que “no ha lugar a la ac-
cion”, pues los actos impugnados supuestamente no causaban

97 Ibidem

98 Véase sentencia de la Sala Constitucional N° 483 de 29-05-2000, Caso:
“Queremos Elegir” y otros, en Revista de Derecho Publico, N° 82, Cara-
cas, 2000, Editorial Juridica Venezolana, pp. 489-491.
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gravamenes susceptibles de control. Para llegar a esta conclusion,
la Sala, citando dos previas decisiones de 7 de noviembre de
2007 (N° 2108, Caso Jorge Paz Nava y otros)” y de 13 de no-
viembre de 2007 (N° 2147, caso Rafael Angel Briceiio)'™ , re-
iter6 su criterio de que “la reforma constitucional es un proceso
complejo conformado por la concrecion de multiples factores
para asegurar la legitimidad institucional y democratica del cam-
bio”'"!, el cual “se configura en etapas sucesivas en la que inter-
actian autoridades publicas (Presidente de la Republica), 6rganos
del Estado (Asamblea Nacional y Consejo Nacional Electoral) y
el pueblo, que en definitiva ostenta el poder para aprobar y vali-
dar mediante el voto la reforma propuesta.”'® Con base en ello,
la Sala consider6 que “las etapas tempranas o de formacion del
proyecto de reforma constitucional no causan gravamen alguno
porque no exteriorizan sus efectos y, por lo tanto, no son suscep-
tibles de control jurisdiccional”'”®, de manera que “sélo sera el
desenvolvimiento de ese proceso el que determine la posibilidad
de control de un acto que, sin exteriorizar sus efectos, puede ser
objeto de control”'™

Es decir, conforme al criterio de la Sala, debia esperarse la
aprobacion de la reforma mediante referendo para poder juzgar

99 Véase la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucio-
nal N° 2108 del 7 de Noviembre de 2007, Caso Jorge Paz Nava y otros en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2108-071107-07-1484.htm

100  Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional
N° 2147 de 13 de Noviembre de 2007, Caso Rafael Angel Briceiio, en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2147-131107-07-1476.htm

101  Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional
N° 2191 del 22 de Noviembre de 2007, Caso Yvett Lugo Urbaéz en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2191-221107-07-1605.htm.
Criterio reiterado también en las sentencias 2108/2007; 2147/2007 y
2189/2007 de esta misma sala.

102 Ibidem
103 Ibidem
104  Ibidem
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su constitucionalidad, pues supuestamente los actos estatales de
las diversas fases del procedimiento no producen efectos juridi-
cos externos. Para llegar a esta conclusion, la Sala afirmé que

“el acto de la Asamblea Nacional sancionado el 2 de noviembre
de 2007 contentivo de la “Reforma de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela” no es un acto normativo, por
cuanto al no adquirir eficacia no produce efectos juridicos exter-
nos, esto es, no afecta relaciones juridicas abstractas o concretas,
por lo que mal puede lesionar o amenazar derecho constitucional
alguno ya que no posee caracter obligatorio y, por tanto, no pue-
de 6rgano del Estado alguno o particular darle ejecucion”.'”®

Luego, analizando el procedimiento de reforma constitu-
cional como si fuera equivalente al de formacion de las leyes,
concluyo la Sala sefialando que en Venezuela no hay control pre-
vio de constitucionalidad sobre los proyectos de leyes, declaran-
do entonces que no se puede impugnar en forma previa el acto
sancionado por la Asamblea Nacional, declarando en consecuen-
cia que “no ha lugar a la accion”'®.

Se observa, con esta decision, que la Sala no fue que de-
clar6 “inadmisible” la accion, sino que con la misma, en realidad,
lo que hizo fue negar el derecho ciudadano de acceso a la justicia
y a la tutela judicial efectiva consagrados en la Constitucion (Art.
26), al “inventar” la Sala un tipo de “decisidon” no prevista en la
Ley que rige sus funciones, de que “no ha lugar a la acciéon”
que equivale a decidir, que el ciudadano en ese caso, no tiene
derecho de acceder a la justicia. Ello es la negacion misma del
Estado de derecho.

Por otra parte, en cuanto a la acciéon de amparo ejercida
contra el acto del Consejo Nacional Electoral convocando el re-
ferendo, la Sala lo declar6 inadmisible porque dicho acto sélo se
podia impugnar mediante accién de inconstitucionalidad por su-

105  Ibidem
106  Ibidem
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puestamente tratarse de actos de ejecucion directa de la Constitu-
cion, con lo cual, de otro plumazo, la Sala Constitucional renun-
ci6 a proteger la Constitucion, se negod a reconocer la existencia
del derecho ciudadano a la supremacia constitucional, y neg6 la
posibilidad de la accion de amparo contra actos del Consejo Na-
cional Electoral en contra del principio de la universalidad del
amparo de otrora arraigada raiz en la jurisprudencia, expresada
en la sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia, de 31 de
enero de 1991 (Caso Anselmo Natale), en la famosa frase de que
“no puede existir ningin acto estatal que no sea susceptible de

ser revisado por via de amparo”.'"’

La comentada sentencia N° 2191'%® se dicté en paralelo
con la sentencia N° 2193 del mismo dia 22 de noviembre de
2007 (Ponente: Carmen Zuleta de Merchan), dictada en el Caso
Luis Hueck Henriquez'®, con motivo de la interposicion de una
accion de amparo constitucional también contra los actos de la
Asamblea Nacional y contra el Consejo Nacional Electoral me-
diante los cuales se aprobd el texto definitivo de la Reforma
Constitucional y se convocé al referendo a que alude el articulo
346 de la Constitucion, a cuyo efecto el recurrente adujo actuar
“en nombre de los intereses colectivos y difusos de los inscritos
en el Registro Electoral Permanente”™' .

Esta accion también fue declarada inadmisible, para lo
cual la Sala estim6 que en el caso concreto, no estaban presentes

107 Citada por la sentencia de la Sala Politico Administrativa de la misma
antigua Corte Suprema de 24 de mayo de 1993, en Revista de Derecho
Publico, N° 55-56, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1993, pp. 284-
285.

108 Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional
N° 2191 del 22 de Noviembre de 2007, Caso Yvett Lugo Urbaéz en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2191-221107-07-1605.htm.

109  Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional
N° 2193 del 22 de Noviembre de 2007, Caso Luis Hueck Henriquez en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2193-221107-07-1641.htm

110  Ibidem
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“aspectos que caracterizan a este tipo de derechos o intereses, y a
los cuales se ha referido esta Sala en distintas oportunidades (en-
tre otras, en sentencia del 18 de febrero de 2003, recaida en el
Caso: César Pérez Vivas) como lo son que los hechos en que se
funde la accion sean genéricos y que la prestacion requerida sea
indeterminada”'"!, constatando que la accion intentada no perse-
guia “la proteccion de la calidad de vida de un grupo determina-
do o indeterminable de ciudadanos, sino que, en la forma en la
cual fue planteada dicha pretension, persigue un pronunciamiento
jurisdiccional de esta Sala tendiente a restringir o anular dos ac-
tos dictados por d6rganos que ejercen el Poder Publico en los
términos previstos en el articulo 343 y 346 de la Constitucion”''%.
De ello concluy¢ la Sala, sefialando que “la pretension de la parte
accionante escapa del caracter protector de la calidad de vida que
involucra la tutela de los derechos difusos, por cuanto no se per-
sigue la proteccion de un bien comun™' ",

En el caso concreto, ademas, la Sala sefialo que “la lesion
constitucional se le atribuye a un proyecto de reforma aprobado
por la Asamblea Nacional y que serd sometido a referendo
proximamente”, lo que supuestamente “quiere decir que la efec-
tividad del texto definitivo ain no se ha verificado y, por lo
tanto, no se cumple con el requisito de la inmediatez de la le-
sion”'"*, razon por la cual declaré la inadmisibilidad de la accion.

En otra sentencia N° 2198 de 23 de noviembre de 2007
(Ponente: Arcadio Delgado Rosales), Caso Moisés Troconis Vi-
llarreal'”, 1a misma Sala Constitucional también declard inad-

111 Ibidem
112 Ibidem
113 Ibidem
114 Ibidem

115 Véase la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucio-
nal, N° 2198 de 23 de Noviembre de 2007, Caso Moisés Troconis Villare-
al en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2198-231107-07-
1645.htm
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misible otra accién de amparo intentada, esta vez por quien habia
sido un magistrado del Tribunal Supremo, intentada contra la
sancion de la reforma constitucional por la Asamblea Nacional,
alegando violacion al “derecho fundamental a la Constitucion de
la Republica, a su integridad y a su revision”, en particular, “del
derecho y de la garantia constitucionales consagrados en los arti-
culos 334, primer parrafo y 342, primer parrafo, de la Constitu-
cion de la Republica”. Para tal fin, la Sala consider6 que no evi-
denciaba “que las precitadas normas consagren derechos, garant-
ias o libertades de caracter individual o de naturaleza colectiva o
difusa”, sino mas bien “estas disposiciones consagran competen-
cias a ser ejercidas por el Poder Publico”; decidiendo, en defini-
tiva que “no contempla derechos” y que “al no advertirse en di-
chas normas ningun derecho o garantia, sino competencias y
atribuciones a ser ejercidas por lo poderes publicos, esta Sala
considera que en las aludidas disposiciones no existen derechos a
ser tutelados.”''®

Por ello la Sala concluyo, en el caso concreto, que no habia
evidenciado del escrito del accionante “coémo las actuaciones
denunciadas como lesivas son susceptibles de vulnerar sus dere-
chos o garantias constitucionales”, decidiendo también que ca-
recia “de legitimacion activa para incoar la accion de amparo”.'"’
Desconocid, asi, la Sala Constitucional, de nuevo, el derecho

ciudadano a la supremacia constitucional.

La Sala Constitucional, en efecto, al declarar la inadmisibi-
lidad de estas acciones de amparo constitucional, en definitiva, lo
que consider6 fue que la norma del articulo 342 supuestamente
no contenia derecho constitucional alguno, concluyendo como lo
dijo en la antes citada sentencia N° 2042 (Caso Néstor Luis Ro-
mero) de 2 de noviembre de 2007, que el accionante “no tiene
legitimacion activa alguna para incoar la presente accion de am-

116  Ibidem
117  Ibidem
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paro constitucional, por cuanto no sefal6, ni se evidencia de au-
tos, de qué manera las actuaciones denunciadas como lesivas son
susceptibles de vulnerar sus derechos constitucionales”, por lo
cual declard inadmisible la accion de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 19,5, de la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia, “por la falta de legitimacion del accionante”.

El magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz, en cambio, en

dicha sentencia N° 2042 salvo su Voto por considerar basica-
mente que, al contrario, la norma del articulo 342:

“entrafia un evidente derecho de rango constitucional y alcance
general para todos los ciudadanos, en el sentido de que, s6lo por
su condicion de tales, en cuanto suscriptores del pacto social que
es, en definitiva, una Constitucion, que determina la directa afec-
tacion de su esfera juridica constitucional cuando dicho pacto es
alterado, lo cual les proporciona legitimacion para la defensa de
dicha esfera juridica y titulo juridico suficiente para exigir a los
destinatarios directos de la norma (la Asamblea Nacional
-mediante acuerdo aprobado por el voto de la mayoria de sus in-
tegrantes-, el Presidente o Presidenta de la Republica en Consejo
de Ministros; o un nimero no menor del quince por ciento de los
electores inscritos y electoras inscritas en el Registro Civil y
Electoral, que son quienes tienen iniciativa para solicitarla), co-
mo conducta determinada de la cual es acreedor aquél, el estricto
cumplimiento o apego a ella. En el peor de los casos, se trataria,
en términos andlogos, de un interés -por oposicion a derecho
propiamente dicho- igualmente legitimador.” ''®

El Magistrado salvante del voto ratifico entonces su criterio

de que no cabe duda de que:

“el articulo 342 entrafia un derecho de todos -como miembros de
la sociedad suscriptora del pacto social- a que la reforma consti-
tucional proceda -y solo proceda- para “una revision parcial de

118

Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional
N° 2042 de 2 de Noviembre de 2007, Caso Néstor Luis Romero
Méndez  en  http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2042-
021107-07-1374.htm.
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esta Constitucion y la sustitucion de una o varias de sus normas
que no modifiquen la estructura y principios fundamentales del
Texto Constitucional”, de manera que, cuando el demandante
alego6 la supuesta vulneracion de esta norma ante una eventual
reforma constitucional que incluya modificaciones en la estruc-
tura y principios fundamentales del Estado, est4, ciertamente,
haciendo referencia a la supuesta lesion a derechos constitucio-
nales difusos, los cuales tienen expresa proteccion constitucional
segun dispone el articulo 26 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.” '"’

En la misma orientacion restrictiva de las anteriores senten-
cias, la Sala Constitucional mediante sentencia N° 2211 (Ponen-
te: Arcadio Delgado Rosales) de 29 de noviembre de 2007, Caso
Claudia Nikken y Flavia Pesci Feltri'®’, también declaré la in-
admisibilidad de la accion de amparo que estas ciudadanas hab-
ian interpuesto en nombre propio como abogadas integrantes del
sistema de justicia y asumiendo “la representacion del Pueblo de
Venezuela” contra el Presidente de la Republica, la Asamblea
Nacional y el Consejo Nacional Electoral, con fundamento en los
articulos 26, 27 y 333 de la Constitucion, con la finalidad de que
se proteja el derecho del pueblo de Venezuela al reconocimiento
de su soberania, que consideraron violado al rebasar dichos 6rga-
nos los limites sustanciales de su competencia al darle curso a la
reforma constitucional.

En este caso, la inadmisibilidad de la accion fue declarada
por la Sala, por inepta acumulacion de dos acciones que la Sala
estimé como no acumulables, que eran la referida en el articulo
26, que es la accion de tutela de intereses colectivos o difusos, y
la referida en el articulo 27, que es la accion de amparo. Sin em-
bargo, ello no impidi6 que la Sala en forma expresa, desconocie-
ra el cardcter de derecho constitucional del “derecho del pueblo

119  Ibidem

120  Véase Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional
N° 2211 de 29-11-2007, Caso Claudia Nikken y Flavia Pesci Feltri, en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2211-291107-07-1617.htm
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de Venezuela al reconocimiento de su soberania”, el cual estimo
que en ‘sensu stricto’ no es un derecho (no esta incluido como
tal en el Titulo III de la Constitucion), sino un principio contem-
plado expresamente en el Titulo I, articulo 5 de la Carta Funda-
mental,” decision con la cual el juez constitucional redujo la ca-
tegoria de derechos constitucionales a los incluidos en el Titulo
IIT de la Constitucion, y desconociendo tal condicion a los otros
derechos fundamentales derivados de la organizacion del Estado,
como el derecho a la democracia, el derecho al control del poder,
el derecho a la supremacia constitucional y el derecho al recono-
cimiento de la soberania popular.

En todo caso, la actitud de la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo en 2007 al renunciar a ejercer su rol de guardian
de la Constitucioén, no es de extrafiar. El dia 17 de agosto de
2007, solo dos dias después de que el Presidente de la Republica
habia presentado su Anteproyecto de reforma constitucional ante
la Asamblea Nacional para inconstitucionalmente y en fraude a
la Constitucion iniciar el procedimiento de “reforma constitucio-
nal”, la Presidenta de la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo (es decir, de la Jurisdiccion Constitucional) y del propio Tri-
bunal Supremo, quien a la vez era miembro del Consejo Presi-
dencial para la Reforma Constitucional, adelantaindose a cual-
quier posible y previsible impugnacion por inconstitucionalidad
de la iniciativa presidencial y del tramite parlamentario, y emi-
tiendo opinién impunemente, prejuzgando cualquier asunto, dijo
lo siguiente conforme se resefio en la prensa:

“dejo en claro que la Sala Constitucional no tramitard ninguna
accion relacionada con las modificaciones al texto fundamental,
hasta tanto éstas no hayan sido aprobadas por los ciudadanos en
el referendo. “Cualquier accion debe ser presentada después del
referendo cuando la reforma ya sea norma, porque no podemos
interpretar una tentativa de norma. Después de que el proyecto
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sea una norma podriamos entrar a interpretarla y a conocer las
acciones de nulidad”.'*'

Y eso fue, precisamente, lo que decidio la Sala Constitu-
cional en su sentencia N° 2189 de Noviembre de 2007 (Caso
Confederacion de Profesionales Universitarios de Venezuela
(CONFEPUYV) y otros), (Ponente: Arcadio Delgado Rosales), en
la cual participd la Magistrado Presidenta, pues no se inhibid
como hubiera correspondido en un Estado de derecho al haber
adelantado publicamente opinidon sobre lo decidido comprome-
tiendo su imparcialidad'**, declarando como “improponible”
una accion de inconstitucionalidad contra el acto de la Asamblea
Nacional que habia sancionado la reforma constitucional.'*.

Al contrario, la inconstitucionalidad en el procedimiento de
revision constitucionalidad debia ser controlada por la Jurisdic-
cion Constitucional que ejerce la Sala Constitucional, en sus fa-
ses, desde la iniciativa, la sancion por la Asamblea y la convoca-
toria de referendo, para lo cual tenia y tiene competencia al tra-
tarse de acciones de nulidad de dichos actos estatales contrarios a
la Constitucion.

Lamentablemente ello no lo entendid asi la Sala Constitu-
cional, y sucesivamente, en diversas sentencias dictadas con mo-
tivo de variadas acciones de inconstitucionalidad intentadas con-

121  Reseiia del periodista Juan Francisco Alonso, en E/ Universal, Caracas 18-
08-07.

122 Conforme al articulo 8 del Codigo de Etica del Juez, “La imparcialidad
constituye supuesto indispensable para la correcta administracion de justi-
cia, y por ello el magistrado...juez... que se hallare incurso en alguna cau-
sal de inhibicion o recusacion o viere comprometida su imparcialidad por
alguna circunstancia previa o sobreviniente al proceso del cual deba conocer,
debe separarse inmediatamente del mismo sin esperar a que se le recuse.”

123 Véase la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitu-
cional N° 2189 de 22 de Noviembre de 2007, Caso Confederacion de
Profesionales Universitarios de Venezuela (CONFEPUV) y otros,
en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2189-221107-07-
1596.htm.
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tra los diversos actos estatales de las diversas fases del procedi-
miento de reforma constitucional, las fue sucesiva y sistematica-
mente declarando como “improponibles”, es decir, negé incluso
el derecho ciudadano acceder a la justicia y a obtener tutela
judicial.

En efecto, en sentencia N° 2108 de 7 de noviembre de 2007
(Ponente: Francisco Carrasquefio), dictada en el Caso Jorge Paz
y otros con motivo de decidir una accion popular de inconstitu-
cionalidad contra los actos ejecutados por el Presidente de la Re-
publica el 15 de agosto de 2007; los actos del Ministro del Poder
Popular del Despacho de la Presidencia; los actos de la Asamblea
Nacional y de la Comision Mixta, todos relacionados con el pro-
yecto de reforma de la Constitucion que por iniciativa del Presi-
dente de la Republica tramitaba la Asamblea Nacional, la Sala la
declaré la accion como “improponible”, “inventando™ asi una
nueva categoria de decisiones de la Jurisdiccion Constitucional,
distinta a la inadmisibilidad, o a declarar sin lugar la accion, con-
sistente en la negacion del derecho ciudadano de accionar, es
decir, de acceso a la justicia y a una tutela judicial efectiva que
consagra el articulo 26 de la Constitucion. Eso, y no otra cosa, es
esto de declarar como “improponible” una accion.
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QUINTA PARTE:

LOS RECHAZADOS CAMBIOS CONSTITUCIONALES
QUE SE HABIAN PROPUESTO EN 2007 Y SU INCONS-

TITUCIONAL IMPLEMENTACION

Como se ha dicho, la fraudulenta “reforma constitucional”

de 2007 fue rechazada por votacion popular en el referendo que
tuvo lugar el 2 de diciembre de 2007. ¢

formas,

Es de importancia, sin embargo, analizar las rechazadas re-
2% 1o sélo para apreciar cuél era la magnitud del cambio

124

Véase Allan R. Brewer-Carias, “Estudio sobre la propuesta presidencial de
reforma constitucional para la creacion de un Estado Socialista, Centrali-
zado y Militarista en Venezuela (andlisis del anteproyecto presidencial,
agosto 2007,” en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia, Revista juridica interdisciplinaria internacional, Con. 12, La Co-
rufia 2008, pp. 87-125; “La proyectada reforma constitucional de 2007, re-
chazada por el poder constituyente originario”, en Anuario de Derecho
Publico 2007, Afio 1, Instituto de Estudios de Derecho Publico de la Uni-
versidad Monteavila, Caracas 2008, pp. 17-65; “La reforma constitucional
en Venezuela de 2007 y su rechazo por el poder constituyente originario”,
en Revista Peruana de Derecho Publico, Ano 8, N° 15, Lima, Julio-
Diciembre 2007, pp. 13-53; “El sello socialista que se pretendia imponer
al Estado”, en Revista de Derecho Publico, N° 112, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas 2007, pp. 71-76; “Estudio sobre la propuesta presiden-
cial de reforma constitucional para la creacion de un Estado Socialista,
Centralizado y Militarista en Venezuela (Agosto 2007, Revista de Dere-
cho Publico”, N° 111, (julio-septiembre 2007), Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2007, pp. 7-42; "Estudio sobre la propuesta de Reforma
Constitucional para establecer un Estado Socialista, Centralizado Y Mili-
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institucional que se pretendia asi como las intenciones del régi-
men, sino lo peor, cdémo se ha venido cometiendo otro fraude a la
Constitucion mediante la implementacion, en forma ilegitima e
inconstitucional, de muchas de dichas rechazadas reformas, me-
diante leyes y decretos leyes e, incluso, mediante “interpretacio-
nes constitucionales” emitidas solicitamente por la Sala Consti-
tucional en muchos casos a peticién del propio Ejecutivo nacio-
nal.

I.  LOS RECHAZADOS CAMBIOS CONSTITUCIONALES
QUE PERSEGUIAN CREAR UN ESTADO SOCIALIS-
TA CENTRALIZADO

El Presidente de la Republica, Hugo Chavez, durante todo
el ano 2007, y en particular en su “Discurso de Presentacion del
Anteproyecto de reforma a la Constitucion ante la Asamblea Na-
cional”, en agosto de 2007,'* sefial6 con toda claridad que el
objetivo central de la reforma constitucional que estaba propo-
niendo era “la construccion de la Venezuela bolivariana y socia-
lista;'* es decir, como lo expreso, se trataba de una propuesta
para sembrar “el socialismo en lo politico y econdémico”,'”’ lo

que -dijo- no se habia hecho en la Constitucion de 1999. Cuando

tarista (Analisis del Anteproyecto Presidencial, Agosto de 2007)”, Cader-
nos da Escola de Direito e Relagoes Internacionais da UniBrasil, N° 07,
Curitiba, 2007; “Hacia creacion de un Estado socialista, centralizado y mi-
litarista en Venezuela (2007)”, Revista de Derecho Politico, N° 70, Ma-
drid, septiembre-diciembre 2007, pp. 381-432

125  Véase Discurso de Orden pronunciado por el ciudadano Comandante
Hugo Chavez Frias, Presidente Constitucional de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela en la conmemoracion del Ducentésimo Segundo Aniver-
sario del Juramento del Libertador Simon Bolivar en el Monte Sacro y el
Tercer Aniversario del Referendo Aprobatorio de su mandato constitucio-
nal, Sesion especial del dia miércoles, 15 de agosto de 2007, Asamblea
Nacional, Division de Servicio y Atencion Legislativa, Seccion de Edi-
cion, Caracas, 2007.

126  Idem, p. 4.
127  Idem, p. 33.
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¢ésta se sanciono -dijo el Jefe de Estado-“no proyectdbamos el
socialismo como camino”, agregando, que “asi como el candida-
to Hugo Chavez repitido un millon de veces en 1998, ‘Vamos a
Constituyente’, el candidato Presidente Hugo Chavez dijo: ‘Va-
mos al Socialismo’, y todo el que voto por el candidato Chavez,
voto por ir al socialismo”.'*® Por ello, el Anteproyecto de Consti-
tucion que presentd ante la Asamblea Nacional, era para “la
construccion del socialismo Bolivariano, el socialismo venezola-
no, nuestro socialismo, nuestro modelo socialista”,'” cuyo
“nucleo basico e indivisible” era “la comunidad”, “donde los
ciudadanos y las ciudadanas comunes, tendran el poder de cons-
truir su propia geografia y su propia historia”.”*° Y todo ello bajo
la premisa de que “solo en el socialismo sera posible la verdadera
democracia”,"’! pero, por supuesto, una “democracia” sin repre-
sentacion que, como lo propuso el Presidente y fue sancionado

por la Asamblea Nacional en la rechazada reforma del articulo

128  Idem, p. 4. Es decir, se pretende imponer al 56% de los votantes que no
votaron por la reeleccion presidencial, la voluntad expresada por solo el
46% de los votantes inscritos en el Registro Electoral que votaron por la
reeleccion del Presidente. Segun las cifras oficiales del CNE, en las elec-
ciones de 2006, de un universo de 15.784.777 votantes inscritos en el Re-
gistro Electoral, s6lo 7.309.080 votaron por el Presidente.

129  Véase Discurso de Orden pronunciado por el ciudadano Comandante
Hugo Chavez Frias ... cit., p. 34.

130 Idem, p. 32.

131  Idem, p. 35. Estos conceptos se recogen igualmente en la Exposicion de
Motivos para la Reforma Constitucional, Agosto 2007, donde se expresa la
necesidad de “ruptura del modelo capitalista burgués” (p. 1), de “desmon-
tar la superestructura que le da soporte a la produccion capitalista” (p. 2);
de “dejar atras la democracia representativa para consolidar la democracia
participativa y protagonica” (p. 2); de “crear un enfoque socialista nuevo”
(p- 2) y “construir la via venezolana al socialismo” (p. 3); de producir “el
reordenamiento socialista de la geopolitica de la Nacion” (p. 8); de la
“construccion de un modelo de sociedad colectivista” y “el Estado someti-
do al poder popular” (p. 11); de “extender la revolucion para que Venezue-
la sea una Republica socialista, bolivariana”, y para “construir la via vene-
zolana al socialismo; construir el socialismo venezolano como unico ca-
mino a la redencion de nuestro pueblo” (p. 19).
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136 de la Constitucion, “no nace del sufragio ni de eleccion al-
guna, sino que nace de la condicion de los grupos humanos orga-
nizados como base de la poblacion”. Es decir, se buscaba esta-
blecer una “democracia” que no era democracia, pues en el mun-
do moderno no hay ni ha habido democracia sin eleccion de re-
presentantes.

Todas estas propuestas que fueron rechazadas por el pueblo
en diciembre de 2007, las resumid el Presidente en su Discurso
del 15 de agosto de 2007, asi:

“en el terreno politico, profundizar la democracia popular boli-
variana; en el terreno econdomico, preparar las mejores condicio-
nes y sembrarlas para la construccion de un modelo econémico
productivo socialista, nuestro modelo, lo mismo en lo politico, la
democracia socialista; en lo econdmico, el modelo productivo
socialista; en el campo de la Administracion Publica, incorporar
novedosas figuras para aligerar la carga, para dejar atras el buro-
cratismo, la corrupcion, la ineficiencia administrativa, cargas pe-
sadas del pasado, que todavia tenemos encima como rémoras,
como fardos en lo politico, en lo econémico, en lo social.'*?

Y todas estas propuestas de construccion del socialismo,
ademds, el Presidente las vinculd al proyecto que Simoén Bolivar
habia elaborado en plena guerra de independencia en 1819, el
cual -dijo- “es perfectamente aplicable a un proyecto socialista:
perfectamente se puede tomar la ideologia bolivariana originaria,
como elemento bésico de un proyecto socialista”.'** Sin embar-
go, basta leer el “Discurso de Angostura”, del Libertador Simén
Bolivar, al presentar el proyecto de Constitucion de 1819 en
Congreso reunido en aquella ciudad (Angostura), para captar que
nada de lo que alli expreso tiene que ver con proyecto socialista
alguno.'**

132 Idem, p. 74.
133 Idem, p. 42.

134 Véase Simon Bolivar, Escritos Fundamentales, Caracas 1982. Véase tam-
bién, Pedro Grases (ed.), El Libertador y la Constitucion de Angostura de
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En todo caso, la reforma constitucional sancionada y recha-
zada popularmente, tocaba las bases fundamentales del Estado,
en particular, en relacion con la ampliacion constitucional de la
llamada “doctrina bolivariana”; con la sustitucion del Estado de-
mocratico y social de Derecho por el Estado socialista; con la
eliminacion de la descentralizacion como politica de Estado, su-
puestamente en aras de la participacion politica, la cual, por otra
parte, se limitaba.

1.  El rechazo a la propuesta de establecer una “doctrina bo-
livariana” como doctrina del Estado socialista

Una de las innovaciones de la Constitucion de 1999 fue, sin
duda, el cambio de la denominacion de la Republica de Venezue-
la por el de “Republica Bolivariana de Venezuela” (Art. 1), que
nada tenia que ver con Simon Bolivar y su pensamiento, y ni si-
quiera con la idea de construccion del socialismo -pues incluso,
como lo dijo el Presidente en su discurso del 15 de agosto de
2007, en ese momento no estaba planteado-,135 habiendo obede-
cido, entonces, a una motivacion politico-partidaria, partisana o
partidista,'*® vinculada al partido “bolivariano”, que no se podia
utilizar."’

En 2007, todo ello cambio, de manera que, al formular su
propuesta de reforma constitucional, el Presidente de la Republi-

1819, Caracas, 1969; y José Rodriguez Iturbe (ed.), Actas del Congreso de
Angostura, Caracas 1969.

135 Véase Discurso de Orden pronunciado por el ciudadano Comandante
Hugo Chavez Frias ..., cit., p. 4.

136  Véase lo que expusimos en Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de
1999, Caracas, Editorial Juridica-Editorial Arte, 1999, pp. 44 y ss.

137  De acuerdo con la Ley de Partidos Politicos, Gaceta Oficial N° 27 725, de
30-04-1965, los partidos politicos no pueden usar los nombres de los
proceres ni los simbolos de la patria. La organizacion politica que el Pre-
sidente habia formado antes de la campafia presidencial de 1998, se llamo
el Movimiento Bolivariano 2000, nombre que no podia ser usado. Por ello,
el partido politico que fund6 se denominé Movimiento V Republica.
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ca busc¢ identificar la doctrina bolivariana con otra cosa distinta
al pensamiento del Libertador, como fue el modelo socialista de
sociedad y Estado, y el “bolivarianismo” como su ideologia poli-
tica. Por ello se propuso denominar a todos los componentes de
la Fuerza Armada como “bolivariana” (Art. 156,8; 236,6; 328 y
329), a la cual se le asignaba el cumplimiento de su misién de
defensa que debia realizar “mediante el estudio, planificacion y
ejecucion de la doctrina militar bolivariana”.

Ademas, en la reforma al articulo 103 de la Constitucion, se
buscaba completar el concepto de vinculacion de lo bolivariano
con el socialismo, al disponerse que la inversion prioritaria que
debe realizar el Estado en materia educativa, debia ser “de acuer-
do a los principios humanisticos del socialismo bolivariano, y
tomando en cuenta las recomendaciones de la Organizacion de
las Naciones Unidas™.

2. El rechazo a la propuesta de sustituir el Estado Democra-
tico y Social de Derecho y de Justicia por el Estado Socia-
lista

El articulo 2 de la Constitucion de 1999 define a Venezuela
como un Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia,
precisamente para disefiar un Estado no socialista, es decir, con-
trario al Estado Socialista que se pretendio crear con la rechazada
reforma constitucional.

Ello resultaba de la propuesta de reforma que se pretendia
respecto del articulo 16, donde se buscaba crear las comunas y
comunidades como “el nucleo territorial basico e indivisible del
Estado Socialista Venezolano”; del articulo 70, donde, al definir-
se los medios de participacion y protagonismo del pueblo en
ejercicio directo de su soberania mediante todo tipo de consejos,
se pretendia indicar que era “para la construccion del socialis-
mo”’, haciéndose mencion a las diversas asociaciones “constitui-
das para desarrollar los valores de la mutua cooperacion y la so-
lidaridad socialista”; del articulo 112, donde se proponia indicar,
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en relacion con el modelo econdomico del Estado, que era para
crear “las mejores condiciones para la construccion colectiva y
cooperativa de una economia socialista”; del articulo 113, en el
cual se buscaba indicar la necesidad de la constitucion de “em-
presas mixtas o unidades de produccion socialistas”; del articulo
158, del que se buscaba eliminar toda mencion a la descentrali-
zacion como politica nacional, y definir como politica nacional
“la participacion protagonica del pueblo, restituyéndole el poder
y creando las mejores condiciones para la construccion de una
democracia socialista”; del articulo 168, relativo al Municipio, en
el que se buscaba precisar la necesidad de incorporar “la partici-
pacion ciudadana a través de los Consejos del Poder Popular y de
los medios de produccion socialista”; del articulo 184, en el que
se buscaba orientar la descentralizacion de estados y municipios
para permitir “la construccion de la economia socialista”; del
articulo 299, relativo al régimen socioecondmico de la Republi-
ca, en el que se pretendia indicar que se debia fundamentar “en
los principios socialistas”; del articulo 300, relativo a la creacion
de empresas publicas, que se pretendia orientar s6lo “para la
promocion y realizacion de los fines de la economia socialista”;
del articulo 318, sobre el sistema monetario nacional en el cual se
pretendia indicar que debia “propender al logro de los fines esen-
ciales del Estado Socialista”, todo de acuerdo con el Plan de De-
sarrollo Integral de la Nacion, cuyo objetivo se pretendia indicar
que era “para alcanzar los objetivos superiores del Estado Socia-
lista”; y del articulo 321, sobre el régimen de las reservas inter-
nacionales, respecto de las cuales los fondos que se pretendia
regular, se buscaba declarar que fueran sélo para “el desarrollo
integral, endogeno, humanista y socialista de la Nacion”.

3. El rechazo a la propuesta de eliminar la descentralizacion
como politica de Estado

La Constitucion de 1999, en su articulo 4, no sélo preciso
que “La Republica Bolivariana de Venezuela es un Estado fede-
ral descentralizado en los términos consagrados por esta Consti-
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tucion”; sino que definid a la descentralizacion como politica de
Estado (Arts. 16, 84, 166, 184, 185, 269, 272, 285, 300) para
“profundizar la democracia, acercando el poder a la poblaciéon y
creando las mejores condiciones, tanto para el ejercicio de la de-
mocracia como para la prestacion eficaz y eficiente de los come-
tidos estatales” (Art. 158).

Todo esto se buscaba eliminar en la rechazada reforma
constitucional de 2007, en la cual, siguiendo la orientacion de la
practica politica centralista de los ultimos afios, definitivamente
se buscaba centralizar completamente al Estado, eliminandose
todo vestigio de descentralizacion como organizacidon y politica
publica, de autonomia territorial y de democracia representativa a
nivel local; es decir, de la unidad politica primaria en el territo-
110, lo que tocaba otro aspecto fundamental y medular del Estado
venezolano, que es la forma federal. Con la rechazada reforma
constitucional, en efecto, se buscaba formular una supuesta
“nueva geometria del poder”, donde no habia ni podia haber au-
tonomias, con la propuesta de creacion de nuevas instancias terri-
toriales, todas sometidas al poder central, mediante las cuales el
poder popular, supuestamente, iba a desarrollar “formas de agre-
gacion comunitaria politica territorial”, que constituian formas de
autogobierno, pero sin democracia representativa alguna, sino
so0lo como “expresion de democracia directa” (Art. 16). Con ello
se buscaba, como lo dijo el Presidente de la Republica, “el desa-
rrollo de lo que nosotros entendemos por descentralizacion, por-
que el concepto cuarto-republicano de descentralizacion es muy
distinto al concepto que nosotros debemos manejar. Por eso in-
cluimos aqui la participacion protagonica, la transferencia del
poder y crear las mejores condiciones para la construccion de la

democracia socialista”.'*®

138  Véase Discurso de Orden pronunciado por el ciudadano Comandante
Hugo Chavez Frias...., cit., p. 5.
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4.  Elrechazo a la propuesta de eliminar la democracia repre-
sentativa a nivel local

De acuerdo con el articulo 5° de la Constitucion de 1999, se
defini6 a la democracia conforme a la representatividad politica,
es decir, la democracia indirecta (democracia representativa),
conforme a la cual todos los 6rganos del Poder Publico tienen
que tener su origen en eleccidon popular, la cual se complemento
con la posibilidad de su ejercicio directo. La democracia, por
tanto, para ser tal, tiene que ser representativa, mediante la elec-
cion de cargos publicos (Art. 70), a través de votaciones libres,
universales, directas y secretas (Art. 63). Por ello, en la Constitu-
cion no existe ni puede existir democracia que no sea representa-
tiva, siendo de la esencia del régimen politico democratico la
idea de que el pueblo, titular de la soberania, no la ejerce direc-
tamente, sino a través de representantes.

Esa democracia representativa, por supuesto, no se opone a
democracia participativa; pero en forma alguna ésta puede pre-
tender sustituir a aquélla. La democracia, para que sea participa-
tiva, ademas de esencialmente representativa, tiene que permitir
al ciudadano participar en los asuntos publicos, teniendo acceso
al poder, lo cual puede ocurrir s6lo cuando lo tiene cerca. Ello
implica, necesariamente, un bien arraigado y desarrollado siste-
ma de gobierno local, en cada lugar, asentamiento urbano o rural,
que goce de autonomia politica, lo que solo puede estar basado
en la descentralizacion politica, es decir, en la creacién de enti-
dades politicas autdbnomas que permitan el autogobierno local.
En ese sentido, participar es solo posible cuando, mediante la
descentralizacion, se crean autoridades locales en los niveles te-
rritoriales mas pequefios, lo que implica desparramar el poder.

Este sistema democratico es contrario a la concentracion
del poder y al centralismo, que es lo que se buscaba encubrir con
el rechazado proyecto de reforma constitucional, que estaba des-
tinado a la construccion del socialismo, de una sociedad colecti-
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vista y de supuesta “participacion protagénica”,"** eliminando de

la Constitucién toda referencia a la descentralizacion politica, y
por tanto, de efectiva posibilidad de participacion, y ademas, la
sustitucion de la democracia representativa por una supuesta
“democracia participativa”. Para ello, lo que se buscaba era aca-
bar con la propia democracia como régimen politico, tratando de
sustituirla por un régimen autoritario, centralizador y concentra-
dor del poder que hubiera impedido la real participacion politica,
al no existir entidades locales autonomas, y depender los conse-
jos comunales de la cuspide del poder ejecutivo nacional. Ello se
pretendia lograr con la eliminacion de los entes territoriales des-
centralizados politicamente, sin los cuales no puede haber, efec-
tivamente, democracia participativa, y la creacion, en su lugar, de
Consejos del Poder Popular, que no pasan de ser una simple ma-
nifestacion de movilizacion controlada desde el poder central.
Ello es lo que ha ocurrido, precisamente, con los Consejos Co-
munales creados por Ley en 2006,'*° cuyos miembros no son
electos mediante sufragio, sino designados por asambleas de ciu-
dadanos controladas por el propio Poder Ejecutivo Nacional. Ello
era lo que, con la rechazada reforma constitucional, se pretendia

139  En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Reforma Constitucional
presentado por el Presidente de la Republica, en agosto 2007, se lee que el
Poder Popular “es la mas alta expresion del pueblo para la toma de deci-
siones en todos sus ambitos (politico, economico, social, ambiental, or-
ganizativo, internacional y otros) para el ejercicio pleno de su soberania.
Es el poder constituyente en movimiento y accidon permanente en la
construccion de un modelo de sociedad colectivista de equidad y de jus-
ticia. Es el poder del pueblo organizado, en las mas diversas y disimiles
formas de participacion, al cual estd sometido el poder constituido. No
se trata del poder del Estado, es el Estado sometido al poder popular. Es
el pueblo organizado y organizando las instancias de poder que decide
las pautas del orden y metabolismo social y no el pueblo sometido a los
partido politicos, a los grupos de intereses econdmicos o a una particula-
ridad determinada”, op. cit, p. 11.

140  Véanse los comentarios sobre ello en Allan R. Brewer-Carias et al, Ley
Organica del Poder Publico Municipal, Caracas, Editorial Juridica Vene-
zolana, 2007, pp. 75 y ss.
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consolidar en el texto fundamental, al proponerse una “nueva
geometria del poder” en la cual se sustituia a los municipios, por
las comunidades, como el “nucleo territorial basico e indivisible
del Estado Socialista Venezolano”, que debian agrupar a las co-
munas (socialistas)'*' como “células sociales del territorio”, las
cuales se debian agrupar en ciudades, que eran las que se pre-
tendia concebir como “la unidad politica primaria de la organiza-
cion territorial nacional”. En la rechazada reforma constitucional
se buscaba establecer en forma expresa que los integrantes de los
diversos Consejos del Poder Popular no nacian “del sufragio ni
de eleccion alguna, sino que nacen de la condicion de los grupos
humanos organizados como base de la poblacion”.

Con ello, en definitiva, en nombre de una “democracia par-
ticipativa y protagonica”, lo que se buscaba era poner fin en Ve-
nezuela a la democracia representativa a nivel local, y con ello,
de todo vestigio de autonomia politica territorial, que es la esen-
cia de la descentralizacion.

II. LOS RECHAZADOS CAMBIOS CONSTITUCIONALES
QUE PERSEGUIAN RESTRINGIR EL DERECHO CIU-
DADANO A LA PARTICIPACION POLITICA

1. El rechazo a la propuesta de reducir el derecho a la parti-
cipacion politica solo para la ejecucion de la ideologia so-
cialista

Conforme al articulo 62 de la Constitucion de 1999, todos
tienen el derecho “de participar libremente en los asuntos publi-

141  En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Reforma Constitucional,
presentado por el Presidente de la Republica, en agosto 2007, a las comu-
nas se las califica como “comunas socialistas”, y se las define como “un
conglomerado social de varias comunidades que poseen una memoria
histérica compartida, usos, costumbres y rasgos culturales que los identi-
fican, con intereses comunes, agrupadas entre si con fines politico-
administrativos, que persiguen un modelo de sociedad colectiva de equi-
dad y de justicia”, op. cit., p. 12.
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cos, directamente o por medio de sus representantes elegidos o
elegidas”, refiriéndose a “la participacion del pueblo en la forma-
cion, ejecucion y control de la gestion publica” como “el medio
necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo
desarrollo, tanto individual como colectivo”, a través de los me-
canismos de participacion enumerados en el articulo 70.

Con la rechazada reforma constitucional, dichos medios de
participacion politica, entre los cuales se proponia incluir a los
Consejos del Poder Popular, perdian su caracter libre y se busca-
ba que quedaran reducidos al tnico propdsito de “la construccion
del socialismo”, de manera que, quien no quisiera construir so-
cialismo alguno, hubiera quedado excluido del derecho a la parti-
cipacion politica, que s6lo estaba destinado a desarrollar los valo-
res de “la solidaridad socialista” y no era libre como indica el
articulo 62.

Por otra parte, en sustitucion del concepto amplio de parti-
cipacion ciudadana que establece el articulo 168 de la Constitu-
cion y que deben desarrollar los municipios, con la rechazada
reforma constitucional se pretendia establecer la obligacion de
los municipios de “incorporar, dentro del dmbito de sus compe-
tencias, la participacion ciudadana a través de los Consejos del
Poder Popular y de los medios de produccion socialista”, eli-
minandose toda posibilidad de otras formas de participacion, la
cual dejaba de ser libre.

2. El rechazo a la propuesta de eliminar la participacion de
los representantes de la sociedad civil en la postulacion de
altos funcionarios del Estado

El proyecto de reforma constitucional de 2007, por otra
parte, buscaba eliminar las formas de participacion politica de la
sociedad civil en los asuntos publicos que directamente establece
la Constitucion de 1999, para la postulacion de los candidatos a
los cargos de Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, de
Miembros del Consejo Nacional Electoral, del Defensor del Pue-
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blo, del Contralor General de la Republica y del Fiscal General
de la Republica. Esa postulacion debe hacerse ante la Asamblea
Nacional por sendos Comités de Postulaciones que necesaria-
mente debian estar integrados por “representantes de los diferen-
tes sectores de la sociedad” (Arts. 264, 279, 295).

Estas previsiones de la Constitucion de 1999 han sido dis-
torsionadas por la practica politica y legislativa desarrollada des-
de que se sanciono6 la propia Constitucion, tanto por parte de la
entonces Asamblea Nacional Constituyente (1999), como luego
por la Asamblea Nacional (2000), que fueron convirtiendo di-
chos Comités de Postulaciones, en contra de lo dispuesto por la
Constitucidn, en simples Comisiones parlamentarias ampliadas
(2002-2007), limitando el derecho a la participacion politica de la
sociedad civil.'** Esa tendencia es la que se buscaba constitucio-
nalizar con el rechazado proyecto de reforma constitucional, al
buscarse regular los Comités de Postulaciones para la eleccion de
los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia y de los titula-
res de los organos del Poder Electoral y del Poder Ciudadano, en
los cuales se pretendia eliminar su integracion exclusiva por re-
presentantes de los diversos sectores de la sociedad, y, en su lu-
gar, se buscaba que estuvieran integrados mayoritariamente por
diputados, representantes del Poder Popular, en fin, por funciona-
rios del Estado (Arts. 264, 295, 279).

3.  Elrechazo a la propuesta de limitar el derecho a la parti-
cipacion politica mediante referendos

Con la rechazada propuesta constitucional, por otra parte,
se buscaba restringir los mecanismos de democracia directa esta-
blecidos en la Constitucion, particularmente en relacion con los

142 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La participacion ciudadana en la designa-
cion de los titulares de los o6rganos no electos de los Poderes Publicos en
Venezuela y sus vicisitudes politicas”, en Revista Iberoamericana de De-
recho Publico y Administrativo, Afio 5, N° 5-2005, San José, Costa Rica,
2005, pp. 76-95.
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referendos consultivo, el referendo revocatorio, el referendo
aprobatorio y el referendo abrogatorio (Art. 71 a 74). Respecto
de todos ellos, en efecto, la rechazada propuesta de reforma cons-
titucional pretendia elevar el porcentaje de firmas necesarias para
que pudieran ser iniciados por iniciativa popular, es decir, hacer
mas dificultosa dicha iniciativa; y ademas, buscaba aumentar el
porcentaje de votos necesarios para que los referendos pudieran
tener efectos. En particular, respecto del referendo revocatorio,
con el rechazado proyecto de reforma constitucional, se buscaba
hacerlo menos participativo y mas dificultoso, al buscarse esta-
blecer, en primer lugar, que, en vez de que la solicitud de convo-
catoria del mismo correspondiera directamente, como un derecho
popular, a un nimero no menor del 20% de los electores inscritos
en la correspondiente circunscripcion, ahora se tuviera que “soli-
citar al Consejo Nacional Electoral la activacion del mecanismo
para que los electores y electoras inscritos e inscritas en la co-
rrespondiente circunscripcion del Registro Electoral, en un
nimero no menor del treinta por ciento, soliciten la convocatoria
de un referendo para revocar su mandato”, distorsionado la ini-
ciativa popular. En segundo lugar, en lugar de exigirse que so6lo
concurran al referendo un niimero de electores igual o superior al
25% de los electores inscritos para que se considere valido el
referendo, con la rechazada reforma constitucional se buscaba
que concurrieran al referendo el 40% de los electores inscritos; y
en tercer lugar, adicionalmente a la exigencia de que se conside-
rase revocado el mandato cuando voten a favor de la revocatoria
“igual o mayor nimero de electores que eligieron al funciona-
rio”, con la reforma constitucional que ha sido rechazada popu-
larmente, se buscaba exigir que ‘“sea mayor el total de votos a
favor que el total de votos en contra”, asi hubieran votado por la
revocatoria mas electores que los que eligieron al funcionario,
con lo cual se perseguia distorsionar el referendo revocatorio y
transformarlo en un “referendo ratificatorio”.
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4.  El rechazo a la propuesta de limitar el derecho a la parti-
cipacion politica en materia de revision de la Constitucion

En la Constitucion de 1999, se establecen tres mecanismos
institucionales para la revision constitucional que se distinguen
segun la intensidad de las transformaciones que se proponen, y
que son: las Enmiendas Constitucionales, las Reformas Constitu-
cionales y la Asamblea Nacional Constituyente. En todos los
casos, la Constitucion ha previsto la iniciativa popular de las
propuestas de cambios constitucionales, mediante la fijacion de
un porcentaje de ciudadanos que oscila entre el 15 y el 30% de
los inscritos en el Registro Electoral.

En la rechazada reforma constitucional, se hacia mas dificil
la iniciativa popular al proponerse en todos los casos, aumentar
el porcentaje de ciudadanos que podian presentarla, y ademas, se
buscaba hacer mas dificultoso el proceso de modificacion consti-
tucional, al buscarse también aumentar el porcentaje de electores
que debian concurrir a los referendos y de los votos necesarios
para aprobar los proyectos en los referendos (Arts. 341 y ss).

III. LOS RECHAZADOS CAMBIOS CONSTITUCIONALES
QUE PERSEGUIAN DESMANTELAR LA FEDERA-
CION Y CENTRALIZAR TOTALMENTE AL ESTADO

1. El rechazo a la propuesta de establecer una supuesta
“nueva geometria del poder”

La forma del Estado venezolano ha sido siempre la de una
Federacion, en la cual el poder publico esta distribuido en el te-
rritorio entre entidades politicas territoriales autdbnomas en tres
niveles: el nivel nacional (Republica), el nivel estadal (estados) y
el nivel municipal (municipios), cuyas respectivas autonomias
garantiza la propia Constitucién. Con la rechazada reforma cons-
titucional de 2007, si bien no se eliminaba expresamente la pala-
bra “federacion”, o la forma “federal” del Estado, la misma se
vaciaba totalmente de contenido.
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En particular, en cuanto a los estados y municipios sobre
cuya concepcion se monta el sistema federal, con la reforma que
se pretendia hacer al articulo 16, desaparecia la garantia constitu-
cional de la autonomia municipal y el principio de la descentrali-
zacion politico administrativa que establece la Constitucion de
1999 como condicion esencial de la division territorial.

En particular, en relacion con los municipios, con la recha-
zada reforma constitucional, se buscaba quitarles el caracter de
unidad politica primaria que el articulo 168 de la Constitucion de
1999 les garantiza y, en su lugar, se proponia establecer a “la
ciudad” como la unidad politica primaria de la organizacion terri-
torial nacional, entendida como “todo asentamiento poblacional
dentro del municipio, e integrada por areas o extensiones geogra-
ficas denominadas comunas”. Ademas, se buscaba definir a estas
comunas como las células sociales del territorio, conformadas
por las “comunidades”, cada una de las cuales se proponia que
constituyera “el ntcleo territorial basico e indivisible del Estado
Socialista Venezolano, donde los ciudadanos y las ciudadanas
tendran el poder para construir su propia geografia y su propia
historia”. En la rechazada propuesta de reforma constitucional,
también se proponia crear la figura de la Ciudad Comunal, que
debia constituirse cuando, en la totalidad de su perimetro, se
hubieran establecido las comunidades organizadas, las comunas
y el autogobierno comunal, pero asigndndose su creacion al Pre-
sidente de la Republica en Consejo de Ministros.

A partir de este esquema inicial, en el articulo 16 del pro-
yecto de la rechazada reforma constitucional, se buscaba cambiar
radicalmente la division politica del territorio nacional en “enti-
dades politicas” (estados, distrito capital, dependencias federales,
territorios federales y municipios y otras entidades locales) que,
conforme a la Constitucidon, gozan esencialmente de autonomia
politica territorial, y deben tener un gobierno “electivo” (Art. 6);
por una “conformacion” del territorio nacional a los fines politi-
co-territoriales y de acuerdo con una “nueva geometria del po-
der”, por un distrito federal, por los estados, las regiones mariti-

176



ALLAN R. BREWER-CARIAS

mas, los territorios federales, los municipios federales y los dis-
tritos insulares”. En ese esquema, se proponia eliminar la exigen-
cia constitucional de que todo el territorio nacional se debe orga-
nizar en municipios, por la prevision de que s6lo “los Estados se
organizan en municipios” (Art. 16), los que por tanto se buscaba
que desaparecieran, si una parte del territorio se convertia en al-
guna de las “nuevas” entidades. Por ello es que precisamente, se
buscaba que el municipio desapareciera como unidad politica
primaria en la organizacion nacional.

Lo mas notorio de la rechazada reforma constitucional es
que, mediante la misma, se buscaba autorizar al Presidente de la
Republica, en Consejo de Ministros, para que “previo acuerdo
aprobado por la mayoria simple de los diputados y diputadas de
la Asamblea Nacional”, pudiera “decretar regiones maritimas,
territorios federales, municipios federales, distritos insulares,
provincias federales, ciudades federales y distritos funcionales,
asi como cualquier otra entidad que establezca esta Constitucion
y la Ley”, con lo que, materialmente, la totalidad de la division
politico-territorial de la Republica se pretendia que dejara de ser
una materia de rango constitucional y pasara a ser una materia, ni
siquiera de regulacion Legislativa, sino solamente Ejecutiva. En
fin, lo que se pretendia con la rechazada reforma constitucional
era la total centralizacion del poder, lo que se confirma mediante
la asignacion que se pretendia hacer al Presidente de la Republica
para designar y remover “las autoridades respectivas” de dichas
entidades que hubieran quedado sujetas completamente al Poder
Central.

2. El rechazo a la propuesta de restablecer el distrito federal
sin autonomia politica ni gobierno democratico local

En cuanto al régimen politico de la ciudad capital, Caracas,
la Constitucion de 1999 aseguro, definitivamente, un régimen de
gobierno local descentralizado y democratico, en el cual se debe
garantizar la autonomia municipal y la participacion politica de
las diversas entidades que componen la ciudad. De alli el esfuer-
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zo por establecer un gobierno metropolitano a dos niveles, para
asegurar, por una parte, el gobierno global (metropolitano) de la
ciudad y, por la otra, asegurar el gobierno local. En esta forma,
en 1999, se elimino la figura territorial del “distrito federal”, que
habia quedado como vestigio decimondnico del esquema tradi-
cional de las federaciones, en el cual la ciudad capital carece de
autogobierno.

Con la rechazada reforma constitucional de 2007, lo que se
pretendia era volver al mismo esquema del siglo XIX, ya supera-
do en todas las capitales de todas las federaciones del mundo, de
restablecer un distrito federal sin garantia alguna de la autonomia
municipal o territorial, ni del caracter democratico y participativo
de su gobierno, cuyas autoridades se pretendia que quedaran to-
talmente sujetas y controladas por el Poder Nacional, y en parti-
cular, por el Presidente de la Republica, a quien se buscaba atri-
buir la designacion y remocion de sus autoridades.

Ademas, en la propuesta de reforma constitucional recha-
zada por el pueblo, se pretendia “nacionalizar” totalmente las
competencias publicas respecto de todos los asuntos que concer-
nieran a la ciudad capital, mediante la propuesta de asignar al
“Poder Nacional por intermedio del Poder Ejecutivo” (con la
colaboracion y participacion de todos los entes del Poder Publico
Nacional, Estatal y Municipal, asi como del Poder Popular) dis-
poner de

“todo lo necesario para el reordenamiento urbano, reestructura-
cion vial, recuperacion ambiental, logros de niveles Ooptimos de
seguridad personal y publica, fortalecimiento integral de la in-
fraestructura del habitat de las comunidades, sistemas de salud,
educacion, cultura, deporte y recreacion, recuperacion total de su
casco Yy sitios historicos, construccion de un sistema de pequetias
y medianas ciudades a lo largo de sus ejes territoriales de expan-
sion...”

Es decir, todo lo que es propio de los gobiernos locales, se
pretendia asignar al Ejecutivo Nacional.
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3.  El rechazo a la propuesta de establecer un “Poder Popu-
lar” en la distribucion vertical del Poder Publico

Con la rechazada propuesta de reforma constitucional, se
buscaba agregar a la distribucion vertical del Poder Publico entre
el Poder Municipal, el Poder Estatal y el Poder Nacional (Art.
136), a un denominado Poder Popular, que se pretendia concebir
como el medio para que supuestamente “el pueblo”, como el de-
positario de la soberania, la ejerciera “directamente”, pero con la
advertencia expresa de que dicho “Poder Popular no nace del
sufragio ni de eleccion alguna, sino que nace de la condicion de
los grupos humanos organizados como base de la poblacion”,
sino mediante la constitucion de comunidades, comunas y el au-
togobierno de las ciudades, a través de toda suerte de consejos
comunales y de otra indole.

Se pretendia, asi, agregar como un Poder Publico mas en el
territorio, al Poder Popular, cuyos voceros, por ejemplo, con la
rechazada reforma constitucional, se pretendia que también for-
maran parte de los Comités de Postulaciones y Evaluaciones para
la seleccion de los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia,
los titulares del Poder Ciudadano y los miembros del Consejo
Nacional Electoral (Arts. 264, 279 y 295).

4.  El rechazo a la propuesta de “nacionalizacion” de las
competencias en el Poder Publico

Con la rechazada reforma constitucional, ademas, se bus-
caba trastocar la distribucion de competencias publicas prevista
en la Constitucion entre los tres niveles territoriales de gobierno
(nacional, estatal y municipal), a manera de centralizar material-
mente todas las competencias del Poder Publico en el nivel na-
cional (Arts. 156, 164), vaciandose de competencias a los estados
y obligandose a los municipios a transferir sus competencias a
los Consejos Comunales, con lo que, en definitiva, hubieran que-
dado como entelequias vacias.
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Pero entre las materias que con el rechazado proyecto de
reforma constitucional se pretendia asignar al Poder Nacional,
estaba la que se queria incorporar al articulo 156, 10, para “la
ordenacion y gestion del territorio y el régimen territorial del
Distrito Federal, los Estados, los Municipios, las Dependencias
Federales y demas entidades regionales”; y en el Articulo 156,
11, para “la creacion, supresion, ordenacion y gestion de provin-
cias federales, regiones estratégicas de defensa, territorios federa-
les, municipios federales, ciudades federales y comunales, distri-
tos funcionales, regiones maritimas y distritos insulares”. En esta
forma, se pretendia con la reforma rechazada que los estados y
municipios dejaran de ser “entidades politicas” perdiendo efecti-
va autonomia, y pasaran a depender totalmente del Poder Nacio-
nal, como Organos sin autonomia alguna, es decir, como adminis-
traciones periféricas del Poder Central, sometidas a la ordenacion
y gestion que establezca el Poder Nacional. Por ello, también se
buscaba reformar el articulo 164,2 de la Constitucion, para esta-
blecer que los estados tuvieran competencia para ejercer “la co-
ordinacion de sus municipios y demas entidades locales”, lo que
también hubiera implicado la eliminacion de la autonomia muni-
cipal.

La centralizacion de todas las competencias del Poder
Publico en el nivel nacional llegaba a tal extremo en la rechazada
reforma constitucional que con la misma se pretendia eliminar
formalmente la tradicional competencia residual de los estados
(Art. 164,11) -que existe en todas las federaciones del mundo-,
respecto de toda otra competencia no asignada expresamente a
los otros niveles de gobierno (nacional y municipal), y en cam-
bio, establecer dicha competencia residual a favor del Poder Na-
cional (Art. 156,36), dejando a los Estados, s6lo y exclusivamen-
te, competencia en “todo lo que le atribuya esta Constitucion o
ley nacional” (Art. 164,10).
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5. El rechazo a la propuesta de limitar la autonomia munici-
pal y de eliminar las parroquias como entidades locales

De acuerdo con el articulo 168 de la Constitucion de 1999,
la autonomia municipal respecto de los otros niveles de gobierno
(nacional y estatal), estd garantizada al disponer que sus actos
“no pueden ser impugnados sino ante los tribunales competentes,
de conformidad con la Constituciéon y la ley”; lo que implica que
no pueden ser revisados, en forma alguna, por los organos del
Poder Nacional ni de los Estados. Con el rechazado proyecto de
reforma constitucional de 2007, se buscaba eliminar de este arti-
culo no so6lo la caracteristica del municipio de ser la unidad poli-
tica primaria de la organizacion nacional, lo que se pretendia
atribuir a la ciudad (Art. 16), sino la mencionada autonomia juri-
dica e institucional de los municipios, lo que hubiera permitido
que sus actos hubieran podido ser impugnados y revisados por
los otros o6rganos administrativos de los estados, o del Poder Eje-
cutivo u otro ente.

El rechazado proyecto de reforma constitucional, ademas,
pretendia eliminar del articulo 173 de la Constitucion toda refe-
rencia a la existencia de las “parroquias” como entidades locales.

IV. LOS RECHAZADOS CAMBIOS CONSTITUCIONALES
EN LA ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DEL
PODER NACIONAL

1.  Elrechazo a la propuesta de reforma para acentuar el pre-
sidencialismo

Con la rechazada reforma constitucional se pretendia acen-
tuar el presidencialismo y la concentracion del poder, por una
parte, mediante el establecimiento de la posibilidad de reeleccion
indefinida del Presidente de la Republica y el aumento del perio-
do constitucional del Presidente de 6 a 7 afios (Art. 230); y por la
otra, mediante la ampliacion de las competencias asignadas al
Presidente de la Republica (Art. 236).
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En este ultimo aspecto, lo que ha sido rechazado en el re-
feréndum del 2 de diciembre de 2007, por voluntad del poder
constituyente originario, fueron las propuestas de atribuir al Pre-
sidente de la Republica diversas nuevas competencias, entre las
cuales destacaban:

1. Para resolver en materia de “la ordenacion y gestion del
territorio”, y el “régimen territorial del Distrito Federal, los esta-
dos, los municipios, dependencias federales y demas entidades
regionales, de acuerdo con la ley nacional” (Art. 236,3), con lo
que hubiera desaparecido todo vestigio de autonomia y division
territorial, ya que dicha materia ni siquiera hubiera sido compe-
tencia del legislador, sino del Poder Ejecutivo.

2. Para “crear o suprimir las provincias federales, territo-
rios federales, ciudades federales, distritos funcionales, munici-
pios federales, regiones maritimas y distritos insulares, segin lo
establecido en esta Constitucion, designar y remover sus autori-
dades, conforme a la ley, asimismo podra crear ciudades comu-
nales de acuerdo con esta Constitucion” (Art. 236,4), con lo cual
se buscaba dejar todo lo que concernia al territorio y su division
en manos del Jefe de Estado.

3. Para “formular el Plan Nacional de Desarrollo y dirigir
su ejecucion” (Art. 236,20), eliminandose la necesaria aproba-
cion por parte de la Asamblea Nacional en relacion con la formu-
lacién y ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo que dispone
la Constitucion (Art. 236, 18).

4. Para “decretar la suspension o restriccion de garantias”
en casos de que declare estados de excepcion (Art. 236,9), cuan-
do en el articulo 236,7 de la Constitucion solo se autoriza al Pre-
sidente a “restringir” garantias, pero nunca a ‘“suspenderlas”. Esta
atribucion, ademas, se buscaba fuera ratificada en la reforma
propuesta y rechazada respecto del articulo 337 de la Constitu-
cion, con la que se buscaba ampliar los poderes presidenciales en
los estados de excepcion (Art. 338 y 339).

182



ALLAN R. BREWER-CARIAS

5. Para administrar “las reservas internacionales, asi como
el establecimiento y regulacion de la politica monetaria, en coor-
dinacion con el Banco Central de Venezuela” (236,13).

6. Para “decretar Regiones Estratégicas de Defensa a fin
de garantizar la soberania, la seguridad y defensa en cualquier
parte del territorio y espacios geograficos de la Republica”; para
“decretar autoridades especiales en situaciones de contingencia,
desastres o cualquier otra que requiera la intervencion inmediata
y estratégica del Estado” (Art. 11); para crear por decreto las ciu-
dades comunales (Art. 16); para “decretar regiones maritimas,
territorios federales, municipios federales, distritos insulares,
provincias federales, ciudades federales y distritos funcionales,
asi como cualquier otra entidad que establezca esta Constitucion
y la ley” (Art. 16); y para designar y remover las autoridades res-
pectivas de las regiones maritimas, territorios federales, Distrito
Federal, municipios federales, distritos insulares, provincias fe-
derales, ciudades federales y distritos funcionales, asi como cual-
quier otra entidad que establezca esta Constitucion y la ley” (Art.
16).

2. El rechazo a la propuesta de reforma para acentuar la
concentracion del poder

Con la rechazada reforma constitucional de 2007, ademas
de haberse pretendido acentuar el centralismo y el presidencia-
lismo, también se buscaba acentuar la concentracion del poder,
particularmente en la Asamblea Nacional, y mediante el dominio
que sobre la misma ejerce el Presidente de la Republica, en defi-
nitiva, en manos de éste.

En tal sentido, en la rechazada propuesta de reforma consti-
tucional, se pretendia reformar el sistema tanto para la seleccion
de los titulares de los Poderes Judicial, Ciudadano y Electoral,
como para su remocion por la Asamblea Nacional.

A tal efecto, como se destacod anteriormente, con la recha-
zada reforma constitucional se pretendia cambiar radicalmente la
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conformacion de los Comités de Postulaciones Judiciales (Arts.
264, 279, 292), para convertirlos, materialmente, en Comisiones
Parlamentarias, eliminando la exigencia de la Constitucion de
que deben estar integrados solamente por representantes de los
diversos sectores de la sociedad, precisamente para neutralizar
las componendas politicas de la Asamblea en dichas designacio-
nes; y se buscaba ademads, eliminar el principio de la mayoria
calificada de dos terceras partes para la designacion de dichos
altos funcionarios (Art. 279).

Pero, ademas, con la rechazada reforma constitucional, se
pretendia establecer en general, la posibilidad de que los titulares
de los Poderes Judicial (Magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia); Ciudadano (Contralor General de la Republica, Fiscal
General de la Republica, Defensor del Pueblo); y Electoral (rec-
tores del Consejo Nacional Electoral) pudieran ser removidos de
sus cargos por la Asamblea Nacional mediante la mayoria de
votos de los diputados, eliminandose la mayoria calificada de las
dos terceras partes que establece la Constitucion (Art. 265, 279,
292).

3. Elrechazo a la propuesta de reforma para acentuar el mi-
litarismo

En la rechazada reforma constitucional, se buscaba cambiar
la denominacion de la Fuerza Armada y de sus componentes para
calificarlas de “bolivarianas” (Art. 156,8; 236,6; 328 y 329) vy,
ademds, se buscaba eliminar la prevision constitucional de que la
Fuerza Armada es una “institucion esencialmente profesional, sin
militancia politica” y, en su lugar, se pretendia establecer que la
misma constituia “un cuerpo esencialmente patridtico, popular y
antiimperialista”. Con ello, hubiera desaparecido la institucion
militar como institucién profesional y la prohibicion de que la
misma no tuviera militancia politica, buscando definirla, en cam-
bio, como “un cuerpo patridtico, popular y antiimperialista”, lo
que hubiera abierto el camino constitucional para la integracion
de la Fuerza Armada Bolivariana en el partido politico de su

184



ALLAN R. BREWER-CARIAS

Comandante en Jefe, quien ejerce la Suprema Autoridad Jerar-
quica en todos sus Cuerpos, Componentes y Unidades, tal como
se buscaba disponer en la reforma del articulo 236,6 de la Consti-
tucion.

Por otra parte, con la reforma constitucional que ha sido re-
chazada popularmente, en lugar de establecerse que los objetivos
de las Fuerzas Armadas deben lograrse “mediante la defensa mi-
litar, la cooperacion en el mantenimiento del orden interno y la
participacion activa en el desarrollo nacional”, se pretendia esta-
blecer que se debian lograr “mediante el estudio, planificacion y
ejecucion de la doctrina militar bolivariana, la aplicacion de los
principios de la defensa integral y la guerra popular de resisten-
cia, la cooperacion en tareas de mantenimiento de la seguridad
ciudadana y del orden interno, asi como la participacion activa en
planes para el desarrollo econdmico, social, cientifico y tecnold-
gico de la Nacién”. Se buscaba asi incorporar, la “doctrina mili-
tar bolivariana”, como elemento esencial de la actuacion de la
Fuerza Armada, que era lo mismo que doctrina militar socialista,
dada la vinculacion que la rechazada reforma constitucional hac-
ia entre “socialismo” y “bolivarianismo”’; y se buscaba incorporar
en la Constitucion elementos de guerrilla como “la guerra popu-
lar de resistencia”, convirtiéndose a la Fuerza Armada en una
organizacion de policia nacional, al buscar atribuirle competencia
en materia de mantenimiento de la seguridad ciudadana y del
orden interno.

Adicionalmente, con la rechazada reforma constitucional,
en lugar de establecerse como lo prevé la Constitucion, que en el
cumplimiento de sus funciones, la Fuerza Armada “esta al servi-
cio exclusivo de la Nacion y en ningln caso al de persona o par-
cialidad politica alguna”, se buscaba sustituir esta prevision por
otra donde se pretendia indicar que en “el cumplimiento de su
funcion, estard siempre al servicio del pueblo venezolano en de-
fensa de sus sagrados intereses y en ningln caso al de oligarquia
alguna o poder imperial extranjero”, eliminandose la prohibicion
de que la Fuerza Armada pueda estar al servicio de persona o
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parcialidad politica alguna. Con ello se buscaba abrir el camino
constitucional para la integracion de la Fuerza Armada en el par-
tido politico de su Comandante en Jefe, quien ejerce la Suprema
Autoridad Jerarquica en todos sus Cuerpos, Componentes y Uni-
dades (Art. 236,6), y que la podia poner a su servicio o al servi-
cio del partido del gobierno.

Con estas rechazadas reformas, se buscaba acentuar el
caracter politico de la Fuerza Armada y el militarismo del Esta-
do, que la propia Constitucion de 1999 ya habia iniciado, al des-
aparecer del texto constitucional “el cardcter apolitico y no deli-
berante” de la Fuerza Armada, que establecia el articulo 132 de
la Constitucion de 1961; la obligacion esencial que tenia la Fuer-
za Armada Nacional, conforme a ese mismo articulo, de asegurar
“la estabilidad de las instituciones democraticas y el respeto a la
Constitucion y las leyes, cuyo acatamiento estara siempre por
encima de cualquier otra obligacion”; la tradicional prohibicion
de que la autoridad militar y la civil no podian ejercerse simulta-
neamente, que establecia el articulo 131 de la Constitucion de
1961; y el control por parte de la Asamblea Nacional respecto de
los ascensos de los militares de alta graduacion (Art. 331, C.
1961).

V. LOS RECHAZADOS CAMBIOS CONSTITUCIONALES
EN LA CONSTITUCION ECONOMICA

Uno de los componentes normativos esenciales de toda
Constitucién contemporanea, es la llamada Constitucion Econo-
mica, que deriva de los principios constitucionales que guian el
régimen de las relaciones econdmicas y el papel que, en las mis-
mas, corresponde a la iniciativa privada y al propio Estado, y
que, conforme al constitucionalismo desarrollado desde mitades
del siglo pasado, estd montada sobre un modelo econémico de
economia mixta, basado en el principio de la libertad como
opuesto al de economia dirigida, similar al que existe en todos
los paises occidentales. Este sistema econdmico, por tanto, se
fundamenta en la libertad econdémica, la iniciativa privada y la
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libre competencia, pero con la participacion del Estado como
promotor del desarrollo econémico, regulador de la actividad
econdmica y planificador con la participacion de la sociedad
civil.

Conforme a esa orientacion, la Constitucion de 1999 esta-
blece un sistema econdomico de economia mixta, es decir, de eco-
nomia social de mercado que se fundamenta en la libertad
economica, pero que debe desenvolverse conforme a principios
de justicia social, que requiere de la intervencion del Estado. Ese
régimen socioecondmico, conforme al articulo 299 de la Consti-
tucion de 1999, se fundamenta en los siguientes principios: justi-
cia social, democratizacion, eficiencia, libre competencia, pro-
teccion del ambiente, productividad y solidaridad, con el fin de
asegurar el desarrollo humano integral y una existencia digna y
provechosa para la colectividad. Por ello, el mismo articulo cons-
titucional dispone, expresamente, que el Estado, “conjuntamente
con la iniciativa privada”, debe promover:

“el desarrollo armonico de la economia nacional, con el fin de
generar fuentes de trabajo, alto valor agregado nacional, elevar
el nivel de vida de la poblacion y fortalecer la soberania econo-
mica del pais, garantizando la seguridad juridica, solidez, dina-
mismo, sustentabilidad, permanencia, equidad del crecimiento
de la economia, para garantizar una justa distribucion de la ri-
queza mediante una planificacion estratégica democratica, parti-
cipativa y de consulta abierta.”

Como lo precisé la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia en sentencia N° 117, de 6 de febrero de 2001,
se trata de “un sistema socioecondmico intermedio entre la eco-
nomia de libre mercado (en el que el Estado funge como simple
programador de la economia, dependiendo ésta de la oferta y la
demanda de bienes y servicios) y la economia interventora (en la
que el Estado interviene activamente como el “empresario ma-
yor”)”, conforme al cual, el texto constitucional promueve “ex-
presamente la actividad econdmica conjunta del Estado y de la
iniciativa privada en la persecucion y concrecion de los valores
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supremos consagrados en la Constitucion”; tratando de alcanzar
“el equilibrio de todas las fuerzas del mercado y la actividad con-
junta del Estado e iniciativa privada”. Conforme a este sistema,
dijo ademas la Sala Constitucional en esa sentencia, la Constitu-
cion: “propugna una serie de valores normativos superiores del
régimen econdémico, consagrando como tales la libertad de em-
presa en el marco de una economia de mercado y fundamental-
mente el del Estado Social de Derecho (Welfare State, Estado de
Bienestar o Estado Socialdemdcrata), esto es un Estado social

opuesto al autoritarismo”.'*

La aplicacion practica de ese modelo constitucional, en to-
do caso, ha provocado el desarrollo de una economia basada en
la libertad econdmica y la iniciativa privada, pero con una inter-
vencion importante y necesaria del Estado para asegurar los prin-
cipios de justicia social que constitucionalmente deben orientar el
régimen econdmico; lo que se ha acrecentado por el hecho de ser
el Estado, el titular desde siempre del dominio publico sobre el
subsuelo.

Con el rechazado proyecto de reforma constitucional de
2007, se pretendia cambiar radicalmente este modelo, acentuan-
do el desequilibrio existente entre lo publico y lo privado, bus-
cando transformarlo en un sistema de economia estatal, de plani-
ficacion centralizada, propia de un Estado y economia socialista,
donde desaparecia la libertad econdmica y el derecho de propie-
dad como derechos constitucionales.

143 Esos valores aludidos conforme a la doctrina de la Sala Constitucional “se
desarrollan mediante el concepto de libertad de empresa, que encierra, tanto
la nocién de un derecho subjetivo ‘a dedicarse libremente a la actividad
economica de su preferencia’, como un principio de ordenacion econémica
dentro del cual se manifiesta la voluntad de la empresa de decidir sobre sus
objetivos. En este contexto, los poderes publicos cumplen un rol de inter-
vencion, la cual puede ser directa (a través de empresas) o indirecta (como
ente regulador del mercado)”. Véase en Revista de Derecho Publico, N°
85-88, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2001, pp. 212-218.
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1.  El rechazo a la propuesta de reforma para eliminar la li-
bertad economica

El articulo 112 de la Constitucion establece como uno de
los principios fundamentales del sistema constitucional el dere-
cho de todas las personas de poder dedicarse libremente a la acti-
vidad econdmica de su preferencia, sin mas limitaciones que las
previstas en la Constitucion y las que establezcan las leyes, por
razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del
ambiente u otras de interés social, a cuyo efecto, el Estado esta
obligado a promover:

“la iniciativa privada, garantizando la creacion y justa distribu-
cion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios
que satisfagan las necesidades de la poblacion, la libertad de tra-
bajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio de su facultad
para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la eco-
nomia e impulsar el desarrollo integral del pais.”

Con la rechazada propuesta de reforma constitucional de
2007, en cambio, se buscaba eliminar este derecho y la libertad
econdmica, es decir, se pretendia quitarle rango constitucional,
buscando sustituir esta norma por otra en la cual lo que se esta-
blecia era la definicion de una politica estatal para promover:

“el desarrollo de un modelo econémico productivo, intermedio,
diversificado e independiente, fundado en los valores humanisti-
cos de la cooperacion y la preponderancia de los intereses co-
munes sobre los individuales, que garantice la satisfaccion de las
necesidades sociales y materiales del pueblo, la mayor suma de
estabilidad politica y social y la mayor suma de felicidad posi-
ble.”

Agregando, ademas, que el Estado

“fomentara y desarrollara distintas formas de empresas y unida-
des economicas de propiedad social, tanto directa o comunal
como indirecta o estatal, asi como empresas y unidades econo-
micas de produccion o distribucion social, pudiendo ser éstas de
propiedad mixta entre el Estado, el sector privado y el poder

189



REFORMA CONSTITUCIONAL Y FRAUDE A LA CONSTITUCION (1999-2009)

comunal, creando las mejores condiciones para la construccion
colectiva y cooperativa de una economia socialista.”

Es decir, en un articulo como el 112, ubicado en el Capitulo
Constitucional sobre los derechos econdomicos, se buscaba elimi-
nar el derecho al libre ejercicio de las actividades econdmicas y
la propia libertad econémica, lo que era contrario al principio de
la progresividad en materia de derechos humanos y constitucio-
nales que garantiza el articulo 19 de la Constitucion.

Con la eliminaciéon de este derecho, como derecho consti-
tucional, lo que en definitiva se pretendia era desaparecer las ga-
rantias constitucionales al mismo y, en particular, la desaparicion
de la garantia de la reserva legal, es decir, que las limitaciones o
restricciones al derecho solo pueden establecerse mediante ley
formal emanada de la Asamblea Nacional, y no mediante decre-
tos reglamentarios del Ejecutivo.

Ademas, con la rechazada reforma constitucional, respecto
del articulo 299, se buscaba eliminar de la Constitucion, como
fundamentos del sistema econdémico, los principios de justicia
social, libre competencia, democracia y productividad y, en su
lugar, se buscaban establecer, entre otros, los principios socialis-
tas, antiimperialistas, humanistas, con el fin de asegurar el desa-
rrollo humano integral y una existencia digna y provechosa para
la colectividad. Por otra parte, la garantia del desarrollo arménico
de la economia no se asignaba ‘““al Estado conjuntamente con la
iniciativa privada”, como dispone la Constitucion de 1999, sino
“al Estado conjuntamente con la iniciativa comunitaria, social y
personal”.

Por otra parte, con la rechazada reforma constitucional, se
buscaba cambiar radicalmente el régimen de la actividad econo-
mica, buscandose establecer, en el articulo 113, una serie de limi-
taciones a la misma que iban mucho mas alla de la restriccion de
los monopolios y la posicion dominante de empresas, privile-
giandose la economia estatal y los medios de produccion socia-
lista, proponiéndose agregar a la norma que, en general, “no se
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permitiran actividades, acuerdos, practicas, conductas y omisio-
nes de los y las particulares que vulneren los métodos y sistemas
de produccion social y colectiva con los cuales se afecte la pro-
piedad social y colectiva o impidan o dificulten la justa y equita-
tiva concurrencia de bienes y servicios”, con lo cual hubiera que-
dado en manos del Estado la suerte de cualquier actividad
econOmica particular.

2. Elrechazo a la propuesta de reforma para eliminar la pro-
piedad privada

Por otra parte, otro de los pilares fundamentales de la Cons-
titucion de 1999, ademas de la libertad econdmica, es la garantia
del derecho de propiedad privada, al que, conforme al articulo
115 de la Constitucién de 1999, se le concibe como el derecho
que tiene toda persona “‘al uso, goce, disfrute y disposicion de sus
bienes”, aun cuando sea sometida a “las contribuciones, restriccio-
nes y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publi-
ca o de interés general”. Dicha garantia implica que “s6lo por causa
de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago
oportuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la expropia-
cion de cualquier clase de bienes”.

Con el rechazado proyecto de reforma constitucional de
2007, se buscaba cambiar radicalmente el régimen de la propie-
dad privada, la cual se eliminaba como derecho constitucional, y
quedaba materialmente reducida a la que pudiera existir sobre los
bienes de uso, consumo y medios de produccion legitimamente
adquiridos, quedando, por tanto, minimizada y marginalizada en
relacion con la propiedad publica.'*

144  Sobre esto, el magistrado Jests Eduardo Cabrera, en el Voto salvado a la
sentencia N° 2042 de la Sala Constitucional de 2 de noviembre de 2007 en
la cual se declardé inadmisible un amparo constitucional ejercido contra el
Presidente de la Republica y la Asamblea Nacional, con motivo de la in-
constitucional “reforma constitucional”, sostuvo lo siguiente: “El articulo
113 del Proyecto, plantea un concepto de propiedad que se adapta a la
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Ademas, con la rechazada reforma constitucional, se pre-
tendia eliminar la garantia de la propiedad, al proponerse elimi-
nar la exigencia de que “s6lo” mediante expropiacion podia ex-
tinguirse la propiedad como se ha establecido siempre en el or-
denamiento constitucional, lo que abria la via para que, por ley,
se pudieran establecer otras formas de extincion de la propiedad.

3.  El rechazo a la propuesta de reforma para eliminar la au-
tonomia del Banco Central de Venezuela y concentrar en el
Presidente de la Republica el manejo del régimen fiscal y
economico del Estado

En materia del régimen fiscal, por primera vez en el consti-
tucionalismo venezolano, en la Constitucion de 1999, se incorpo-
raron un conjunto de normas relativas al Banco Central de Vene-
zuela y a la politica macroecondomica del Estado (Arts. 318 a
321), atribuyéndosele en particular, al Banco Central de Vene-
zuela, dotado de autonomia, el ejercicio de las competencias mo-
netarias del Poder Nacional para formular y ejecutar la politica
monetaria, participar en el disefio y ejecutar la politica cambiaria,
regular la moneda, el crédito y las tasas de interés, administrar
las reservas internacionales, y todas aquellas que establezca la
ley.

Con el rechazado proyecto de reforma constitucional san-
cionado en noviembre de 2007 se buscaba cambiar total y radi-
calmente el régimen de la politica monetaria y del Banco Central
de Venezuela, elimindndosele sus competencias y su autonomia,
y estableciendo su total dependencia directa respecto del Ejecuti-

propiedad socialista, y que es valido, incluso, dentro del Estado Social; pe-
ro al limitar la propiedad privada s6lo sobre bienes de uso, es decir aque-
llos que una persona utiliza (sin especificarse en cual forma); o de consu-
mo, que no es otra cosa que los fungibles, surge un cambio en la estructura
de este derecho que dada su importancia, conduce a una transformacion de
la estructura del Estado. Los alcances del derecho de propiedad dentro del
Estado Social, ya fueron reconocidos en fallo de esta Sala de 20 de no-
viembre de 2002, con ponencia del magistrado Antonio Garcia Garcia”.
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vo Nacional. A tal efecto, en el articulo 318 se buscaba precisar
que “El sistema monetario nacional debe propender al logro de
los fines esenciales del Estado Socialista y el bienestar del pue-
blo, por encima de cualquier otra consideracion”, y las compe-
tencias para fijar las politicas monetarias del Poder Nacional y
ejercer las competencias monetarias del Poder nacional que la
Constitucion de 1999 asigna “exclusivamente” al Banco Central
de Venezuela, se proponia que se atribuyeran al “Ejecutivo Na-
cional, a través del Banco Central de Venezuela en estricta y
obligatoria coordinacion”. Como consecuencia de esas propues-
tas de reforma, rechazadas popularmente, también se propuso
establecer la naturaleza totalmente dependiente, jerarquicamente,
del Banco Central de Venezuela, como “ente del Poder Ejecutivo
Nacional”, eliminandose formalmente la autonomia del Banco
Central, a proponer que la norma constitucional dijera que “es
persona de derecho publico sin autonomia para la formulacion y
el ejercicio de las politicas correspondientes”, agregdndose que
“sus funciones estaran supeditadas a la politica econdmica gene-
ral y al Plan Nacional de Desarrollo de la Nacion para alcanzar
los objetivos superiores del Estado Socialista y la mayor suma de
felicidad posible para todo el pueblo”.

Ademas, en la rechazada reforma constitucional, se busca-
ba quitarle al Banco Central de Venezuela la competencia de
“administrar las reservas internacionales” y, en su lugar, se pre-
tendia establecer, que “las reservas internacionales de la Re-
publica seran manejadas por el Banco Central de Venezuela, bajo
la administracion y direccion del Presidente o Presidenta de la
Reptiblica, como administrador o administradora de la Hacienda
Publica Nacional”.

Por ultimo, en la rechazada reforma constitucional se bus-
caba eliminar del articulo 320 de la Constitucion la prevision de
que “en el ejercicio de sus funciones, el Banco Central de Vene-
zuela no estard subordinado a directivas del Poder Ejecutivo y no
podra convalidar o financiar politicas fiscales deficitarias”, eli-
minandose la necesidad de que la actuacion coordinada del Poder
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Ejecutivo y del Banco Central de Venezuela se debe realizar
“mediante un acuerdo anual de politicas”, en el cual se deben
establecer “los objetivos finales de crecimiento y sus repercusio-
nes sociales, balance externo e inflacion, concernientes a las poli-
ticas fiscal, cambiaria y monetaria; asi como los niveles de las
variables intermedias e instrumentales requeridos para alcanzar
dichos objetivos finales”, buscandose eliminar todo principio de
coordinacion entre el Ejecutivo Nacional y el Banco Central, el
cual, como se dijo, ha quedado sin autonomia, como un brazo
ejecutor dependiente del Ejecutivo y de lo que éste disponga.

En la rechazada reforma constitucional, ademas, se buscaba
eliminar la existencia del Fondo de Estabilizaciéon Macroecono-
mica, y en su lugar, lo que se proponia era la atribucion del Pre-
sidente de la Republica de establecer “en coordinacién con el
Banco Central de Venezuela y al final de cada afio, el nivel de las
reservas necesarias para la economia nacional, asi como el monto
de las reservas excedentarias” con la propuesta de indicar que las
mismas se debian destinar “a fondos que disponga el Ejecutivo
Nacional para inversion productiva, desarrollo e infraestructura,
financiamiento de las misiones y, en definitiva, el desarrollo in-
tegral, endogeno, humanista y socialista de la Nacién”.

VI. LOS RECHAZADOS CAMBIOS CONSTITUCIONALES
REGRESIVOS AL REGIMEN DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES

En materia de derechos constitucionales, dejando aparte las
propuestas de reforma sobre derechos sociales, las cuales pueden
implementarse mediante ley y no requerian reforma constitucio-
nal alguna, respecto de los derechos individuales, en cambio, la
rechazada propuesta de reforma constitucional tenia un notable
caracter regresivo, completamente contrario a dicho principio de
la progresividad, por lo que de haber sido aprobadas se hubiera
configurado al Estado como un Estado policial y represivo.
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En particular, en cuanto al régimen de los estados de ex-
cepcion derivados de circunstancias excepcionales que pueden
originar situaciones que afecten gravemente la seguridad de la
Nacion, de las instituciones y de las personas, y que pueden ame-
ritar la adopcioén de medidas politico-constitucionales para afron-
tarlas (Art. 337), la rechazada reforma constitucional buscaba
cambiar radicalmente las previsiones sobre los mismos, amplian-
dose incluso sus categorias (Art. 338), al buscar eliminar los
limites temporales que pueden tener los estados de excepcion y
que, conforme a la Constitucion, no pueden ser superiores a 90
dias. En su lugar, en la rechazada reforma constitucional se bus-
caba disponer que los estados de excepcion debian durar “mien-
tras se mantengan las causas que los motivaron”, lo que de
haberse aprobado, los hubiera podido convertir en estados de
excepcion de duracion ilimitada, y en todo caso, de duracion su-
jeta a la sola discrecion del Presidente de la Republica, con lo
cual ademas, la Asamblea Nacional hubiera perdido la potestad
que le daba el articulo 338 de la Constitucion de 1999, de apro-
bar o negar la prérroga de los estados de excepcion.

En esta materia de los “estados de excepcion”, una de las
reformas de mayor interés de la Constitucion de 1999 fue la eli-
minacion de la posibilidad de que en los casos de estados de ex-
cepcidn, se pudieran “suspender” las garantias constitucionales
como lo habia autorizado la Constitucion de 1961, lo cual dio
origen a muchos abusos institucionales, reduciendo la potestad
de excepcidn a la sola posibilidad de “restringir” (Art. 236,7)
temporalmente las garantias constitucionales. Mediante la recha-
zada reforma constitucional, en una forma asombrosamente re-
gresiva, en cambio, se buscaba establecer la posibilidad de que,
por decision del Presidente de la Republica, no s6lo se pudieran
“restringir” las garantias constitucionales, sino, mas grave aun,
que se pudieran “suspender” dichas garantias (Art. 337), lo cual
es inadmisible en una sociedad democratica, por lo que fue ex-
presamente eliminado cuando se sancion6 la Constitucion de
1999.
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Por otra parte, en la Constitucion de 1999, entre las garant-
ias consagradas en la Constitucion que no pueden ser afectadas
en los estados de excepcion por decision ejecutiva, estan “las
referidas a los derechos a la vida, prohibicién de incomunicacion
o tortura, el derecho al debido proceso, el derecho a la informa-
cion y los demas derechos humanos intangibles”. En cambio, en
la rechazada reforma constitucional, en franca violacion del prin-
cipio de progresividad en materia de derechos humanos, se bus-
caba reducir los derechos y garantias que no podian ser suspen-
didos mediante una enumeracion engafiosa con el siguiente texto:
“las referidas al derecho a la vida, la prohibicién de tortura, la
incomunicacion, la desaparicion forzosa, el derecho a la defensa,
a la integridad personal, a ser juzgado o juzgada por sus jueces
naturales y no ser condenado o condenada a penas que excedan
los treinta afios™.

VII. LA IRREGULAR Y FRAUDULENTA IMPLEMENTA-
CION DE MUCHAS DE LAS RECHAZADAS REFOR-
MAS CONSTITUCIONALES DE 2007 MEDIANTE LE-
YES Y DECRETOS LEYES

Tan pronto fue rechazada por el pueblo la Reforma Consti-
tucional de 2007, el Presidente de la Republica y los directivos
de la Asamblea Nacional anunciaron que a pesar de ello imple-
mentarian las reformas rechazadas, mediante leyes y decretos
leyes, lo que efectivamente ha ocurrido en muchas areas.

En particular muchas de las rechazadas reformas constitu-
cionales fueron ilegitima y fraudulentamente implementadas me-
diante decretos leyes dictados por el Presidente de la Republica
en ejecucion de la Ley que Autoriza al Presidente de la Republi-
ca para Dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley, en las
materias que se Delegan,”'® la cual habia sido sancionada coeta-
neamente con el anuncio presidencial de iniciar el proceso de

145  Gaceta Oficial 38.617, de fecha 1° de febrero de 2007.
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reforma constitucional de 2007. Como este resulté rechazado por
el pueblo, dicha ley de delegacion legislativa fue el instrumento
utilizado para implementar fraudulentamente muchas de las re-
formas rechazadas,'*® particularmente en el area econdmico y
social para estructurar un Estado Socialista centralizado.

Ello, incluso se habia comenzado a realizar en ejecucion de
dicha ley de delegacion legislativa con el Decreto Ley N° 5841
de 12 de junio de 2007'*" mediante el cual se dicté la Ley Orga-
nica de Creacion de la Comision Central de Planificacion, la cual
constituyd el primer acto estatal formal con el que se comenz6 la
construccion de un Estado Socialista.'*® Posteriormente, luego de
rechazada la reforma constitucional en el referendo realizado el 2
de diciembre de 2007, en ejecucion de dicho Decreto Ley, la
Asamblea Nacional aprob¢ el 13 de diciembre de 2007, al adop-
tar el Plan de Desarrollo Econdmico y Social de la Nacion 2007-
2013 en ejecucion de lo establecido en el articulo 32 del Decreto
con Fuerza de Ley Organica de Planificacion, en el cual se esta-
blecieron las bases de un “sistema de planificacion, produccion y
distribucién orientado hacia el socialismo, donde lo relevante es
el desarrollo progresivo de la propiedad social sobre los medios

146  Véanse los trabajos de Lolymar Hernandez Camargo, “Limites del poder
ejecutivo en el ejercicio de la habilitacion legislativa: Imposibilidad de es-
tablecer el contenido de la reforma constitucional rechazada via habilita-
cion legislativa,” en Revista de Derecho Publico, N° 115 (Estudios sobre
los Decretos Leyes), Editorial Juridica venezolana, Caracas 2008, pp. 51
ss.; Jorge Kiriakidis, “Breves reflexiones en torno a los 26 Decretos-Ley
de Julio-Agosto de 2008, y la consulta popular refrendaria de diciembre de
20077, Idem, pp. 57 ss.; y José Vicente Haro Garcia, Los recientes intentos
de reforma constitucional o de como se esta tratando de establecer una dic-
tadura socialista con apariencia de legalidad (A propdsito del proyecto de
reforma constitucional de 2007 y los 26 decretos leyes del 31 de julio de
2008 que tratan de imponerla)”, Idem, pp. 63 ss.

147  Gaceta Oficial N° 5.841 Extraordinaria del 22 de junio de 2007.

148 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la inconstitucional
creacion de la Comision Central de Planificacion, centralizada y obligato-
ria”, Revista de Derecho Publico, N° 110, (abril-junio 2007), Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 79-89.
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de produccion”. A tal efecto, las propuestas de la rechazada Re-
forma Constitucional de 2007, que buscaban atribuir al Estado la
facultad de controlar y asumir sectores de la produccion agricola,
pecuaria, pesquera y acuicola, en particular la producciéon de ali-
mentos, se materializaron en el Decreto Ley de Ley Organica de
Seguridad y Soberania Agroalimentaria'*® en la cual se atribuye
al Estado no solo autorizar la importaciéon de alimentos, sino
priorizar su produccion, y ademas asumir directamente las acti-
vidades de distribucion e intercambio de los mismos.

En la misma orientacion, el Decreto Ley N° 6.130 de 03
junio de 2008, de Ley para el fomento y desarrollo de la econom-
ia popular, regula el “modelo socioproductivo comunitario”, con
diversas formas de organizaciones socioproductivas siguiendo el
modelo socialista’. En igual orientacion abiertamente socialista
se dictod el Decreto Ley sobre la Ley para la Defensa de las Per-
sonas en el Acceso a los Bienes y Servicios que derog6 la Ley de
Proteccion al Consumidor y al Usuario,"”' con el objeto de regu-
lar toda la cadena de comercializacion y todos los ambitos
econdmicos en materia de bienes y servicios, ampliando excesi-
vamente las facultades del Estado al punto de poder efectuar con-
fiscaciones de bienes y servicios.

En cuanto a las reformas en la democracia representativa
para eliminarla del nivel local, tal y como se buscaba generalizar
en la reforma constitucional rechazada de 2007, como se dijo, las
mismas ya se habian comenzado a efectuar con la sancién en
2006 de la Ley de los Consejos Comunales,'”* como unidades u

149 Gaceta Oficial N° 5.889 Extraordinaria con fecha 31 de julio de 2008.
150  Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinaria de 31 julio de 2008.
151  Gaceta Oficial N° 37.930 del 4 de mayo de 2004.

152  Ley de Consejos Comunales, Gaceta Oficial, N° 5806 Extraordinario, 10-
04-2006. Véase Allan R. Brewer-Carias, “El inicio de la desmunicipaliza-
cion en Venezuela: La organizacién del Poder Popular para eliminar la
descentralizacion, la democracia representativa y la participaciéon a nivel
local”, en AIDA, Opera Prima de Derecho Administrativo. Revista de la
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organizaciones sociales no electas mediante sufragio universal,
directo y secreto y sin autonomia territorial, supuestamente dis-
puestos para canalizar la participacion ciudadana, pero conforme
a un sistema de conduccion centralizado desde la ctspide del
Poder Ejecutivo Nacional.

En cuanto a la eliminacion del principio descentralizador
como pilar fundamental del constitucionalismo venezolano, que
con la reforma constitucional rechazada de 2007 se buscaba
desmantelar completamente, minimizandose la forma Federal del
Estado, mediante la centralizacion de competencias que eran de
los Estados, la creacion de organos administrativos creados y
dirigidos por el Ejecutivo Nacional, la atribucion al Presidente de
la Republica para intervenir en los asuntos regionales y locales; y
el vaciamiento adicional de las competencias estadales y munici-
pales mediante su transferencias a los consejos comunales. Para
implementar estas reformas, no sélo se ha puesto en ejecucion el
ultimo de los aspectos sefialados obligando a Estados y Munici-
pios de transferir sus competencias a entes locales controlados
por el Poder Central (Consejos Comunales), sino que mediante el
Decreto Ley N° 6.217 de 15 de julio de 2008, sobre la Ley Orga-
nica de la Administracion Publica,'> que ahora se aplica direc-
tamente a las Administraciones Publicas Nacional, Estadal y
Municipal, al poner en ejecucion el principio de planificacion
centralizada, las somete todas a lo que defina el Ejecutivo Nacio-
nal a través de la Comision Central de Planificacion. Esta Ley,
ademds, atribuye al Presidente de la Republica, como se propuso
en la rechazada reforma constitucional de 2007, la faculta de de-
signar Autoridades Regionales que tendrian la funcion de planifi-
cacion, ejecucion, seguimiento y control de las politicas, planes y

Asociacion Internacional de Derecho Administrativo, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, México, 2007, pp. 49 a 67

153  G.0. Extra N° 5.890 de 31-07-2008. Véase Allan R. Brewer-Carias, “El
sentido de la reforma de la Ley Orgénica de la Administracion Publica”,
Revista de Derecho Publico, N° 115, EJV, Caracas 2008, pp. 155 ss.
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proyectos de ordenacion y desarrollo del territorio aprobado con-
forme a la planificacion centralizada.

En cuanto al sistema de distribucion territorial de compe-
tencias entre el nivel nacional y el nivel estadal, la propuesta de
reforma constitucional de 2007 perseguia eliminar la competen-
cia “exclusiva” atribuida a los Estados en el articulo 164,10 de la
Constitucién en materia de “La conservacion, administracion y
aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales, asi como
de puertos y aeropuertos de uso comercial, en coordinacion con
el Poder Nacional.” En este caso, la fraudulenta implementacion
de la rechazada reforma correspondi6 hacerlo a la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia, al decidir un recurso de
interpretacion introducido por el Procurador General de la Re-
publica en representacion del Ejecutivo Nacional, mediante la
sentencia N° 565 de 15 de abril de 2008, en la cual, pura y
simplemente “modific6é” el contenido de esta norma constitucio-
nal y dispuso, mutandola, como interpretacion vinculante de la
misma, que esa “competencia exclusiva” no es tal competencia
exclusiva, sino una competencia “concurrente” y que, incluso, el
Poder Nacional podia revertir a su favor la materia “descentrali-
zada” eliminando toda competencia de los Estados. Aun cuando
sobre ello se comenta en el proximo Capitulo, es de destacar que
por el trastocamiento al orden juridico que la sentencia provoca-
ba, la Sala Constitucional inst6 a la Asamblea Nacional a dictar
la legislacion acorde con la “reforma” constitucional que efec-
tuaba, lo cual efectivamente origind en marzo de 2009, la refor-
ma de la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y
Transferencia de Competencias del Poder Publico,'*” a los efec-
tos de eliminar las competencias exclusivas de los Estados esta-

154  Cfr. Sentencia de la Sala Constitucional N° 565, Caso Procuradora Gene-
ral de la Republica, recurso de interpretacion del articulo 164.10 de la
Constitucion de 1999 de fecha 15 de Abril de 2008, en http:/www.tsj.gov.ve/de-
cisiones/scon/Abril/565-150408-07-1108.htm.

155  Gaceta Oficial N° 39 140 del 17 de marzo de 2009.
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blecidas en los ordinales 3 y 5 del articulo 11 de dicha Ley, agre-
gando dos nuevas normas que autorizan al Ejecutivo Nacional,
para revertir la transferencia de las competencias a los Estados
(Art. 8); y decretar la intervencion de bienes y servicios publicos
transferidos a los Estados en la materia (Art. 9). Con ello se
complet6 el fraude constitucional dispuesto por la Sala Constitu-
cional, trastocandose el régimen federal.'*®

En la misma orientacion centralista, mediante la rechazada
Reforma Constitucional de 2007 se buscaba eliminar como enti-
dad politico territorial dentro de la forma federal del Estado, al
Distrito Capital donde tienen su sede los Poderes nacionales, y
recrear la desaparecida figura del “Distrito Federal” como enti-
dad totalmente dependiente del Poder Nacional, en particular del
Presidente de la republica, sin gobierno propio. Esto ultimo, re-
chazada la reforma constitucional se ha hecho en fraude a la
Constitucidon, mediante la sancion por la Asamblea Nacional en
abril de 2009 de la Ley Especial Sobre la Organizacion y Régi-
men del Distrito Capital'”’, mediante la cual, lejos de haber esta-
blecido una organizacién democratica de una entidad politica de
la Republica, lo ha regulado como una dependencia del Poder
Nacional, con ambito territorial segin se indica en el articulo 4
igual al que “correspondian al extinto Distrito Federal a la fecha
de entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela y que comprende el territorio del actual Mu-
nicipio Bolivariano Libertador.” Conforme a esta Ley, el Distrito
Capital ahora y contrariando la Constitucidon, no tiene autorida-
des propias de gobierno, sino que es gobernada por el Poder Na-
cional mediante, un “régimen especial ... de gobierno” que con-
siste en que el ejercicio de la funcion legislativa en el Distrito

156  Véase Allan R. Brewer-Carias, “La Sala Constitucional como poder cons-
tituyente: la modificaciéon de la forma federal del estado y del sistema
constitucional de division territorial del poder publico, en Revista de De-
recho Publico, N° 114, (abril-junio 2008), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2008, pp. 247-262.

157  Gaceta Oficial N° 39.156 de 13 de abril de 2009.
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esta a cargo de la Asamblea Nacional, y que el 6rgano ejecutivo
es ejercido por un Jefe de Gobierno (Art. 3), el cual de acuerdo
con el articulo 7 de la Ley Especial es “de libre nombramiento y
remocion” por parte del Presidente de la Republica, con lo que en
el mismo territorio del Municipio Libertador se le ha superpuesto
una estructura nacional, mediante una Ley nacional, totalmente
inconstitucional.

Otra de las reformas constitucionales que fueron rechaza-
das por el pueblo, se refirieron al ambito militar y buscaban
transformar la Fuerza Armada Nacional en una Fuerza Armada
Nacional Bolivariana, y entre otros aspectos, agregando al Ejerci-
to Nacional Bolivariano, la Armada Nacional Bolivariana, la
Aviacion Nacional Bolivariana y la Guardia Nacional Bolivaria-
na, un nuevo componente que era la Milicia Nacional Bolivaria-
na. Todo ello, a pesar del rechazo popular a la reforma, se ha
hecho mediante el Decreto Ley sobre la Ley Organica de la
Fuerza Armada Nacional, '*® mediante el cual efectivamente, la
Fuerza Armada Nacional como se la denomina en la Constitu-
cion ahora se llama Fuerza Armada Nacional Bolivariana sujeta a
la doctrina militar bolivariana, y se cre6 la Milicia Nacional Bo-
livariana como organo de apoyo de la Fuerza Armada Nacional
Bolivariana, todo conforme se habia propuesto en la rechazada
reforma constitucional.

158  Decreto Ley N° 6.239, sobre la Ley Organica de la Fuerza Armada Nacio-
nal Bolivariana, en Gaceta Oficial N° 5.891 Extra. de 31-07-2008.
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SEXTA PARTE:

LA “ENMIENDA CONSTITUCIONAL” DE 2009
PARA PERMITIR LA REELECCION CONTINUA E
INDEFINIDA, APROBADA EN FRAUDE A LA
CONSTITUCION, CON LA ANUENCIA DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL

Una de las reformas constitucionales rechazadas en 2007
habia sido la propuesta presidencial aprobada por la Asamblea
Nacional tendiente a eliminar el limite constitucionalmente que
imponia el articulo 230 de la Constitucion para la reeleccion del
Presidente de la Republica, al prever que solo podia ser “reelegi-
do de inmediato y por una sola vez, para un nuevo periodo,” con-
forme al principio de la alternabilidad republicana establecido,
como principio de gobierno, en el articulo 6 de la misma Consti-
tucion.

A pesar de la voluntad popular expresada en el referendo de
diciembre de 2007, rechazando tal propuesta de reforma consti-
tucional, un afio después en diciembre de 2008, la Asamblea Na-
cional tom¢ la iniciativa de elaborar y proponer no otra “reforma
constitucional” sino una “enmienda constitucional” para reformar
el mismo articulo 230 de la Constitucion. Ante la discusion y
rechazo que suscito la propuesta, que significada volver a some-
ter en el mismo periodo constitucional al voto popular, como
“enmienda,” la misma propuesta de modificacion de la Constitu-
cion que ya habia sido rechazada como “reforma”, contrariando
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el espiritu de la prohibicion que establece el articulo 345 de la
Constitucion,' la Asamblea decidio en enero de 2009 extender
la propuesta de “enmienda constitucional” no solo respecto del
articulo 350 de la Constitucién, sino de los articulos 160, 162,
174, 192 del texto fundamental en los cuales también se establec-
ia la restriccion para la reeleccion, para también eliminarla res-
pecto de los Gobernadores de Estado, de los miembros de los
Consejos Legislativos de los Estados, de los Alcaldes municipa-
les, y de los diputados a la Asamblea Nacional. En esta forma, el
principio de la alternabilidad republicana que establece el articu-
lo 6 de la Constitucién como principio pétreo, quedaba material-
mente eliminado en relacidon con todos los cargos de eleccion
popular.

La “enmienda constitucional” se aprobo por la Asamblea
nacional y se sometio al Consejo Nacional Electoral para la con-
vocatoria del referendo aprobatorio que se fijo para el 15 de fe-
brero de 2009.

Sin embargo, sobre ello habia objeciones constitucionales
importantes que debieron previamente dilucidarse, en particular,
primero, sobre la posibilidad de utilizar la via de la “enmienda”
constitucional para obviar la prohibicion constitucional de volver
someter a consulta popular, en un mismo periodo constitucional,
una “reforma” ya rechazada por el pueblo; y segundo, sobre la
posibilidad de utilizar la via de la “enmienda” para modificar uno
de los principios pétreos del constitucionalismo venezolano co-
mo lo habia sido el de la alternabilidad republicana.

Esas dudas fueron diligentemente resueltas por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en decision No
53 de 3 de febrero de 2009,'* dictada precisamente con el objeto

159  Articulo 345 “...La iniciativa de reforma constitucional que no sea apro-
bada no podra presentarse de nuevo en un mismo periodo constitucional a
la Asamblea Nacional.”

160 Véase la sentencia N° 53, de la Sala Constitucional de 2 de febrero de
2009 (Caso: Interpretacion de los articulos 340,6 y 345 de la Constitu-
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de allanar el camino constitucional para la realizacion del refe-
rendo aprobatorio.'®" Como se dijo, este se realizo el 15 de febre-
ro de 2009, habiéndose aprobado el proyecto de Enmienda Cons-
titucional relativa a los articulos 160, 162, 174, 192 y 230 de la
Constitucion, estableciéndose en Venezuela, al contrario de la
tradicion constitucional anterior, el principio de la posibilidad de
reeleccion continua e inmediata de cargos electivos, eliminando
el principio constitucional de la alternabilidad republicana (Art.
6), y violando la prohibicion constitucional de realizar una con-
sulta popular sobre modificaciones a la Constitucion ya rechaza-
das por el pueblo en un mismo periodo constitucional (Art. 345).

Por ello, dos temas precisos se sometieron a la interpreta-
cion de la Sala Constitucional en un recurso de interpretacion que
se habia introducido el 11 de diciembre de 2008:

Primero, determinar si la prohibicion constitucional esta-
blecida para someter a consulta popular una modificacion consti-
tucional ya rechazada popularmente en un mismo periodo consti-
tucional también se aplica, cuando se somete la misma modifica-
cion a referendo por via de Enmienda Constitucional, en el mis-
mo periodo constitucional.

Segundo, determinar si la Enmienda de 2008-2009 que
busco establecer el principio de la reeleccion indefinida para car-
gos electivos, alteraba el principio de la “alternabilidad” del go-
bierno que el articulo 6 de la Constitucion establece como un
principio fundamental, que ademas es de caracter pétreo (“El
gobierno es y sera siempre... alternativo...), y que es comun en
los sistemas presidenciales de gobierno.'®

cion), en http:/www.tsj.gov.ve/decisions/scon/Febrero/53-3209-2009-08-
1610.html

161  Véanse los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “El Juez Constitu-
cional vs. la alternabilidad republicana (La reeleccion continua e inde-
finida),” en Revista de Derecho Publico, N° 117, enero marzo 2009, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas 2009, pp. 205-214.

162  Las restricciones a la reeleccion presidencial son tradicionales en los sis-
temas presidenciales de gobierno, como son los de América Latina, y no
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I.  PRECISION SOBRE LA DISTINCION ENTRE EN-
MIENDA CONSTITUCIONAL Y REFORMA CONSTI-
TUCIONAL

Para entender adecuadamente la sentencia, hay que tener
presente los elementos comunes y de distincidon entre los proce-
dimientos de Enmienda Constitucional y la Reforma Constitu-
cional.

Ambos procedimientos de modificacion de la Constitucion
tienen en comun”, por una parte, que mediante ellos no se puede
alterar o modificar la estructura y principios fundamentales de la
Constitucion (Arts. 340 y 342). Ello solo puede hacerse mediante
el procedimiento de la Asamblea Nacional Constituyente (Art.
347).

Por la otra, también tienen en comin que ambos procedi-
mientos requieren de aprobacion popular mediante referendo
para que la modificacion tenga vigencia. En la Constitucion no se
regula poder constituyente “derivado” alguno. Solo hay un “po-
der constituyente originario” que es el pueblo, el cual tiene que
aprobar por referendo tanto la Enmienda como la Reforma Cons-
titucional, o la convocatoria a Asamblea nacional Constituyente.

La Asamblea Nacional y los drganos que tienen la iniciati-
va de Enmienda y de Reforma Constitucional, s6lo coadyuvan en
el proceso de modificacion constitucional, pero no son “poder
constituyente derivado”.

En cuanto a la distincion entre la Enmienda Constitucional
y la Reforma Constitucional, la misma existe, en primer lugar en
cuanto al alcance del procedimiento de modificacion:

en los sistemas parlamentarios como los que existen en Europa. Véase,
Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion Norteamericana
(1776), la Revolucion Francesa (1789) y la Revolucion Hispanoamerica-
na (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Universidad
Externado de Colombia, Bogota 2008, pp. 106 ss.
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La Enmienda Constitucional tiene por objeto la adicion o
modificacion de articulos de la Constitucidon (no la supresion de
ellos).

En cambio, la Reforma Constitucional tiene por objeto la
revision parcial y sustitucion de articulos, siempre que no se
afecten, como se dijo, los principios y la estructura fundamental
del texto (Arts. 340, 342).

En segundo lugar, la otra distincion entre la Enmienda y la
Reforma Constitucional se refiere a la iniciativa y a la interven-
cion de la Asamblea Nacional en el procedimiento de modifica-
cion constitucional.

La Enmienda Constitucional no necesita ser discutida por la
Asamblea Nacional, pero si su iniciativa parte de la propia
Asamblea Nacional, la misma debe, primero apoyarla por el voto
de al menos el 30% de sus integrantes y luego, aprobarla median-
te el procedimiento de formacién de las leyes con el voto de la
mayoria de sus integrantes (Art. 341).

En cuanto a la Reforma Constitucional, se debe presentar
ante la Asamblea Nacional la cual siempre debe aprobarla en tres
discusiones mediante voto de 2/3 de sus integrantes. Cuando la
iniciativa de Reforma parta de la propia Asamblea Nacional, de-
be ser apoyada por mayoria de sus integrantes.

Por ultimo, en tercer lugar, la Constitucion también esta-
blece una distincion en cuanto a los efectos del rechazo popular
de la modificacion constitucional, en el sentido de que la prohi-
bicion constitucional de que se pueda presentar a la Asamblea
Nacional otra iniciativa de reforma constitucional rechazada por
el pueblo en el mismo periodo constitucional, sélo esta estableci-
da como efecto del rechazo a la Reforma Constitucional. Nada se
establece en cuanto a los efectos del rechazo de la Enmienda
Constitucional.

Fue en este marco constitucional, en el cual la Asamblea
Nacional tomo la iniciativa y aprob6 un proyecto de Enmienda
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Constitucional 2008-2009, que inicialmente s6lo perseguia modi-
ficar el articulo 230 de la Constitucion sobre reeleccion del Pre-
sidente, y que luego se extendio a los articulos 160, 162, 174 y
192 de la Constitucion sobre reeleccion de otros cargos electivos,
en los cuales se establecen limites para la reeleccion, a los efec-
tos de eliminar dichos limites, el cual fue el definitivamente
aprobado en el referendo del 15 de febrero de 2009.

Los Articulos 162 y 192 establecian que los miembros de
Consejos Legislativos de los Estados y los Diputados a la Asam-
blea Nacional, so6lo podrian reelegirse por dos periodos como
maximo.

Los Articulos 160, 174, y 230 establecian que los Gober-
nadores y Alcaldes, y el Presidente de la Republica, solo podian
reelegirse de inmediato y por una sola vez, para un nuevo per-
iodo.

II. EL SENTIDO DE LA PROHIBICION TEMPORAL PA-
RA LAS CONSULTAS AL PUEBLO SOBRE MODIFI-
CACION A LA CONSTITUCION.

Como se dijo, el 2 de diciembre de 2007 el pueblo rechazé
con su voto popular expresado en el Referendo convocado para
aprobar la Reforma Constitucional propuesta por el Presidente de
la Republica ante la Asamblea Nacional, la propuesta, entre otros
aspectos, de establecer la posibilidad de la reeleccion continua
del Presidente de la Republica mediante la eliminacion de la li-
mitacion constitucional a la reeleccion, antes indicada.'®

Siendo la manifestacion de la voluntad popular el rechazar
la propuesta de modificacion constitucional, conforme al articulo
345 de la Constitucidon no se podia someter de nuevo a consulta
popular, la misma reforma en el mismo periodo constitucional.

163  Véase Allan R. Brewer-Carias, La reforma constitucional de 2007 (Co-
mentarios al proyecto inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea
Nacional el 2 de noviembre de 2007), Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas 2007.
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Ello era lo que se habia requerido que la Sala Constitucio-
nal interpretara. Sin embargo, sobre este primer punto respecto
de si la prohibicion contenida en el articulo 345 de la Constitu-
cion en el sentido de que la iniciativa de reforma constitucional
que no fuese aprobada no podia presentarse de nuevo en un mis-
mo periodo constitucional a la Asamblea Nacional, la Sala Cons-
titucional, confundiendo el sentido de la norma, sostuvo que la
misma no estaba destinada a regular los efectos de la manifesta-
cion de rechazo popular de la modificacion propuesta, sino que
sostuvo que la norma estaba sélo dirigida a regular a la Asam-
blea Nacional, en el sentido de que lo que no podria era exigirse-
le que debatiera una reforma constitucional una vez que ya la
habia debatido en el mismo periodo constitucional y habia sido
rechazada por el pueblo. La Sala olvidé que la norma constitu-
cional a lo que estaba dirigida era a regular las consultas a la vo-
luntad popular en materia de modificacion de la Constitucion y
sus efectos, y no los efectos de los debates en la Asamblea Na-
cional.

En efecto, la prohibicion constitucional de volver a someter
a consulta una reforma rechazada, en realidad est4 dirigida a re-
gular los efectos de la voluntad popular expresada mediante refe-
rendo, en el sentido de que no se puede consultar al pueblo de
nuevo la misma modificacion constitucional que el pueblo ya ha
rechazado en un mismo periodo constitucional.

Lo importante de la prohibicion establecida en un Titulo de
la Constitucion relativo a la “Reforma Constitucional” que en
Venezuela solo puede realizarse con la participacion del pueblo,
es que la misma se refiere precisamente a los efectos de la expre-
sion de la voluntad popular que es manifestacion del poder cons-
tituyente originario, y no a los efectos del debate que pueda haber
habido en la Asamblea Nacional en la materia, que no es poder
constituyente, ni siquiera derivado, ya que no puede haber modi-
ficacion constitucional alguna sin aprobacion popular.
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La decision de la Sala Constitucional fue una nueva burla a
la Constitucion al ignorar la prohibicién de sucesivas consultas
populares, basandose en dos artilugios que se utilizaron en este
caso de la Enmienda 2008-2009: primero, el utilizado por la
Asamblea Nacional, en su iniciativa de Enmienda, al extenderla a
otros articulos constitucionales ademas del 230, para tratar de
diferenciar la Enmienda de 2008-2009 de la rechazada Reforma
Constitucional de 2007; y segundo, el utilizado por la Sala Cons-
titucional al considerar que la prohibicion constitucional de con-
sultar al pueblo sobre reformas rechazadas es s6lo formal respec-
to de las discusiones en la Asamblea Nacional, ignorando su
proposito esencial de respetar la voluntad popular una vez que
esta se ha expresado en forma negativa respecto de una modifi-
cacion de la Constitucion.

Esa voluntad hay que respetarla, que es lo que persigue la
Constitucidn, por lo que una vez que el pueblo se ha manifestado
rechazando una modificacion al texto constitucional no se lo
puede estar convocando sucesivamente sin limites en el mismo
periodo constitucional para volver a pronunciarse sobre lo mis-
mo.

III. EL PRINCIPIO DE LA ALTERNABILIDAD DEL GO-
BIERNO

Pero aparte de burlar la prohibicion constitucional de suce-
sivas consultas populares en un periodo constitucional sobre mo-
dificaciones constitucionales una vez que el pueblo las ha recha-
zado, la Sala Constitucional procedid a mutar ilegitimamente la
Constitucion, eliminando el carcter de principio fundamental del
gobierno que ademas de “democratico” y “electivo” conforme al
articulo 6 de la Constitucion, debe ser siempre “alternativo,”
considerando que dicho principio no se altera con las reformas
propuestas en la Enmienda Constitucional 2008-2009.

Esta, como se dijo, propugné establecer en la Constitucion
la posibilidad de la reeleccion continua y sin limites de los cargos
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electivos lo cual, lo que fue aprobado en el referendo, sin duda,
alterando un principio fundamental del constitucionalismo vene-
zolano establecido desde 1830 en casi todas las Constituciones,
que es el de la “alternabilidad” en el gobierno, y que en el articu-
lo 6 de la Constitucion de 1999 se formula como uno de los prin-
cipios fundamentales del gobierno, con una formula que lo con-
vierte en una de las llamadas “cldusulas pétreas” o inmodifica-
bles. Dispone la norma que “El gobierno es y sera siempre...
alternativo...”, lo que implica que ello nunca podria ser alterado.
Esa fue la voluntad del pueblo al aprobar la Constitucion.

Este principio fue incorporado por primera vez en la histo-
ria constitucional como reaccion al continuismo en el poder y
entre otros aspectos, con base en la propia “doctrina de Simo6n
Bolivar” en la cual la Republica se fundamenta conforme al arti-
culo 1 de la Constitucion, al expresar en su Discurso de Angostu-
ra de 1819, que:

“..La continuacion de la autoridad en un mismo individuo fre-
cuentemente ha sido el término de los gobiernos democraticos.
Las repetidas elecciones son esenciales en los sistemas popula-
res, porque nada es tan peligroso como dejar permanecer largo
tiempo en un mismo ciudadano el poder. El pueblo se acostum-
bra a obedecerle y €l se acostumbra a mandarlo; de donde se ori-
gina la usurpacion y la tirania. ... nuestros ciudadanos deben te-
mer con sobrada justicia que el mismo Magistrado, que los ha
mandado mucho tiempo, los mande perpetuamente.”'®*,

De acuerdo con esta doctrina, en el constitucionalismo ve-
nezolano la palabra usada al expresar el principio del gobierno
“alternativo” o de la “alternabilidad” en el poder, siempre ha te-
nido el significado que la misma tiene en castellano cuando se
refiere a cargos, y que implica la idea de que las personas deben
turnarse sucesivamente en los cargos o que los cargos deben
desempenarse por turnos (Diccionario de la Real Academia Es-

164  Véase en Simén Bolivar, Escritos Fundamentales, Caracas, 1982.
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pafiola).'® Como lo sefial6 la Sala Electoral del Tribunal Supre-
mo de Justicia en sentencia N° 51 de 18-3-2002, alternabilidad
significa “el ejercicio sucesivo de un cargo por personas dis-
tintas, pertenezcan o no a un mismo partido.”

Este principio de la alternabilidad, como principio funda-
mental, se concibid historicamente para enfrentar las ansias de
perpetuacion en el poder, es decir, el continuismo, y evitar las
ventajas en los procesos electorales de quienes ocupan cargos y a
la vez puedan ser candidatos para ocupar los mismos cargos. El
principio de “gobierno alternativo,” por tanto, no es equivalente
al de “gobierno electivo.” La eleccion es una cosa, y la necesidad
de que las personas se turnen en los cargos es otra.

Ha sido este principio de la alternabilidad, como principio
fundamental del constitucionalismo venezolano, el que ha impli-
cado la inclusion en las Constituciones de limitaciones a las po-
sibilidades de reeleccion en cargos electivos. Asi sucedid en casi
todas nuestras Constituciones, como las de 1830, 1858, 1864,
1874, 1881, 1891, 1893, 1901, 1904, 1909, 1936, 1845 y 1947'%
en las que se establecio, por ejemplo, la prohibicion de la reelec-
cion del Presidente de la Republica para el periodo constitucional
inmediato. En la historia constitucional del pais, en realidad, la
prohibicién de la reeleccion presidencial inmediata solamente
dej6 de establecerse en las Constituciones de los gobiernos auto-
ritarios: en la efimera Constitucion de 1857; en las Constitucio-
nes de Juan Vicente Gomez de 1914, 1922, 1925, 1928, 1929 y
1931, y en la Constituciéon de Marcos Pérez Jiménez de 1953. Y

165 Véase el Voto Salvado a la sentencia N° 53, de la Sala Constitucional de 2
de febrero de 2009 (Caso: Interpretacion de los articulos 340,6 y 345 de la
Constitucion), en http:/www.tsj.gov.ve/decisions/scon/Febrero/53-3209-
2009-08-1610.html

166  Véase el texto de todas las Constituciones en Allan R. Brewer-Carias, Las
Constituciones de Venezuela, 2 vols., Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas 2008.
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ahora, en la Enmienda Constitucional de 2009 a la Constitucion
de 1999, propuesta por Hugo Chavez Frias.

La prohibicion, en cambio, respecto del Presidente de la
Repiiblica, en el periodo democratico iniciado en 1958'%7 fue mas
amplia y se extendio en la Constitucion de 1961 a los dos perio-
dos siguientes (10 afios). La flexibilizacién del principio, en
cambio, se produjo en la Constitucion de 1999, en la cual se
permitio la posibilidad de reeleccion presidencial de inmediato y
por una sola vez, para un nuevo periodo. Conforme a ella, ya se
reeligiod al Presidente Chavez en 2006, y a pesar de que fue san-
cionada por una Asamblea Nacional Constituyente enteramente
controlada por €1, diez afios después el mismo Presidente ya re-
electo, es quien propuso reformarla.

Como se dijo, alternabilidad del gobierno es un principio
del constitucionalismo venezolano y ademads, propio de los sis-
temas presidenciales de gobierno, que se opone al continuismo o
a la permanencia en el poder por una misma persona, por lo que
toda prevision que permita que esto ocurra, es contraria a dicho
principio.

Este principio, por tanto, no se puede confundir con el prin-
cipio “electivo” del gobierno o el mas general principio “de-
mocratico” que el mismo articulo 6 de la Constitucion establece.
Una cosa es poder elegir a los gobernantes, y otra cosa es el prin-
cipio de alternabilidad que impide poder escoger al mismo go-
bernante ilimitadamente.

Es contrario a la Constitucion, por tanto, interpretar, como
lo hizo la Sala Constitucional en su sentencia N° 53 de 03-02-
2009, que el principio de la alternabilidad “lo que exige es que el
pueblo como titular de la soberania tenga la posibilidad periddica
de escoger sus mandatarios o representantes”, confundiendo “go-
bierno alternativo” con “gobierno electivo.” Por ello es falso lo

167 Véase Allan R. Brewer-Carias, Historia Constitucional de Venezuela, 2
vols., Editorial Alfa, Caracas 2008.
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que afirmo la Sala Constitucional en el sentido de que “solo se
infringiria el mismo si se impide esta posibilidad al evitar o no
realizar las elecciones”. Con su sentencia, la Sala Constitucional
de nuevo lo que hizo fue mutar ilegitimamente el texto de la
Constitucion, y al contrario de lo que afirmd, la eliminacién de la
causal de inelegibilidad para el ejercicio de cargos publicos deri-
vada de su ejercicio previo por parte de cualquier ciudadano, si
trastoco el principio de alternabilidad en el ejercicio del poder.

Se insiste, lo expuesto por la Sala Constitucional se refirio
al principio de gobierno “electivo” que en los términos del mis-
mo articulo 6 de la Constitucion, es el que implica que “el electo-
rado, como actor fundamental del proceso democratico, acuda a
procesos comiciales periddicamente en los que compitan, en
igualdad de condiciones, las diversas opciones politicas que inte-
gran el cuerpo social;” pero no al principio de gobierno “alterna-
tivo” que implica que no se pueda elegir indefinidamente una
misma persona para el mismo cargo, asi haya hecho un “buen
gobierno.” El principio de la alternabilidad, para evitar el conti-
nuismo en el poder, precisamente implica la limitacion que el
pueblo, como poder constituyente originario, se ha impuesto a si
mismo, en cuanto a que supuestamente pueda tener la “oportuni-
dad de decidir entre recompensar a quienes estime como sus me-
jores gobernantes, o bien renovar completamente las estructuras
del poder cuando su desempefio haya sido pobre.” Esta supuesta
“oportunidad,” por el principio de la alternabilidad en la Consti-
tucion, pudo ejercerse antes de 1999, solo después de que, en sus
casos, transcurrieron uno o dos periodos constitucionales siguien-
tes al ejercicio de la Presidencia por quien pretendiera de nuevo
optar a dicho cargo, y en la Constitucion de 1999 sélo ocurrié en
2006, por una sola vez para un periodo inmediato, mediante la
reeleccion ya efectuada del Presidente Chéavez. Pero establecer
dicha “oportunidad” como reeleccion continua, sin limite, seria
contrario al principio de la alternabilidad.

Por tanto, al contrario de lo que decidi6 la Sala Constitu-
cional, la posibilidad de reeleccion continua si alteraba el princi-
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pio fundamental del gobierno “alternativo”, que es uno de los
valores democraticos que informan nuestro ordenamiento juridi-
co. Dicho principio, que se alteraba al establecerse la posibilidad
de eleccion continua de cargos electivos y que es distinto del
principio del gobierno “electivo,” al tener una formulacion pétrea
en el articulo 6 de la Constitucion (es y sera siempre) no podia
ser objeto de modificacion constitucional alguna, y en el supues-
to negado de que pudiera ser modificado, ello no podia realizarse
ni por los procedimientos de Enmienda ni de Reforma Constitu-
cional sino s6lo mediante la convocatoria de una Asamblea Na-
cional Constituyente.

La Sala Constitucional, con su sentencia N° 53 de 03-02-
2009, una vez mas al servicio del autoritarismo, sin embargo,
mut6 la Constitucion a través de una interpretacion, modificando
ilegitimamente el sentido del principio del gobierno ‘alternativo”
que los venezolanos dispusieron que siempre debia regir sus
gobiernos, obviando la prohibicidon constitucional de que se pu-
diera consultar en un mismo periodo constitucional, la voluntad
popular sobre modificaciones constitucionales que ya el pueblo
ha rechazado.

Esta inconstitucional sentencia, en todo caso, lo que tuvo
por objeto fue despejar el camino para que el régimen autoritario
pudiera someter a referendo una Enmienda Constitucional relati-
va a un principio fundamental, pétreo, de la Constitucion, que
solo podia modificarse mediante la convocatoria a una Asamblea
Nacional Constituyente.
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SEPTIMA PARTE:

LA ILEGITIMA MUTACION DE LA CONSTITUCION
POR LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE JUSTICIA AL SERVICIO DEL
AUTORITARISMO

Manuel Garcia Pelayo, en su articulo sobre “El 'Status' del
Tribunal Constitucional”, '*® destacé como de la esencia del Es-
tado constitucional en el mundo contemporaneo, el hecho de
“que la Constitucidon en tanto que norma fundamental positiva,
vincula a todos los poderes publicos incluido el Parlamento, y
que, por tanto, la Ley no puede ser contraria a los preceptos cons-
titucionales, a los principios de que éstos arrancan, o que se infie-
ren de ellos, y a los valores a cuya realizacion aspira.”'® Por su-
puesto, la referencia era motivada por la idea clave de que la jus-
ticia constitucional, como instrumento para finalizar con el abso-
lutismo del parlamento, estaba llamada a asegurar la sumision del
Parlamento y de la Ley a la Constitucion; pero al referirse la
Constitucidén como vinculante para “todos los poderes publicos,”
en esa expresion tenia que estar por supuesto incluido el Tribunal
Constitucional, pues si en términos del mismo Garcia Pelayo, se
trataba de “un oOrgano constitucional instituido y directamente

168  Véase Manuel Garcia Pelayo, “El 'Status' del Tribunal Constitucional”, en
Revista Espariola da Derecho Constitucional, vol. I, N° 1, Madrid, 1981

169  Idem, p. 18.
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estructurado por la Constitucion,” '”° a pesar de ser el guardian

ultimo de la propia Constitucion, el mismo tenia y tiene que estar
también sometido a ella. Es decir, si el Tribunal Constitucional,
“como regulador de la constitucionalidad de la accion estatal,
esta destinado a dar plena existencia al Estado de derecho y a
asegurar la vigencia de la distribucion de poderes establecida por
la Constitucion, ambos componentes inexcusables, en nuestro
tiempo, del verdadero “Estado constitucional,”'’" para ello tiene
que adaptarse a lo que la Constitucion establece, y someterse a su
normativa, estandole vedado mutarla.

Por su parte, en cuanto al mismo Tribunal Constitucional
espanol, Eduardo Garcia de Enterria lo calific6 como el “comisa-
rio del poder constituyente, encargado de defender la Constitu-
cion y de velar por que todos los organos constitucionales con-
serven su estricta calidad de poderes constituidos.”'”* Si las
Constituciones son normas juridicas efectivas, que prevalecen en
el proceso politico, en la vida social y econdmica del pais, y que
sustentan la validez a todo el orden juridico,'” la solucién insti-
tucional para preservar su vigencia y la libertad, estd precisamen-
te en establecer estos comisarios del poder constituyente, como
guardianes de la Constitucion, que al tener por mision asegurar
que todos los 6rganos del Estado la acaten, también tienen que
adaptarse a lo que el texto fundamental establece, sometiéndose a
su normativa, estandole vedado mutarla.

Pero lamentablemente esta no ha sido siempre la situacion
con los tribunales constitucionales, y en la historia constitucional,
particularmente en los autoritarismos, no ha sido infrecuente que
tribunales constitucionales, dado el poder que tienen asignados,
lejos de garantizar el Estado de derecho, hayan sido los instru-

170 Idem, p. 15.
171 Idem,p. 15.

172 Véase E. Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal
constitucional, Madrid, 1985, p. 198.

173 Idem, pp. 33,39, 66,71, 177 y 187.
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mentos utilizados por regimenes autoritarios para demoler sus
bases. Lamentablemente, eso es precisamente lo que ha ocurrido
en Venezuela a la vista del mundo democratico en la ultima
década (1999-2009).

En efecto, en la Constitucion Venezolana de 1999 el prin-
cipio de la supremacia constitucional se encuentra formalmente
expresado en su articulo 7 (“La Constitucion es la norma supre-
ma y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las perso-
nas y los organos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a
esta Constitucion™), lo que implica que la Constitucion deberia
prevalecer sobre la voluntad de todos los organos constituidos
del Estado, incluyendo el Tribunal Supremo de Justicia, por lo
que su reforma sélo puede llevarse a cabo conforme se dispone
en su propio texto, como expresion-imposicion de la voluntad
popular producto de ese poder constituyente originario.

La contrapartida de la obligacion de los 6rganos constitui-
dos de respetar la Constitucion, de manera que el poder constitu-
yente originario prevalezca sobre la voluntad de dichos 6rganos
estatales constituidos, es el derecho constitucional que todos los
ciudadanos tienen en un Estado Constitucional, a que se respete
la voluntad popular expresada en la Constitucion, es decir, el
derecho fundamental a la supremacia constitucional."”* Nada se
ganaria con sefialar que la Constitucion, como manifestacion de
la voluntad del pueblo, debe prevalecer sobre la de los 6rganos
del Estado, si no existiere el derecho de los integrantes del pue-
blo de exigir el respeto de esa Constitucion, y ademas, la obli-
gacion de los organos jurisdiccionales de velar por dicha su-
premacia.

La supremacia de la Constitucion esta asegurada mediante
la prevision en el mismo texto constitucional, por una parte, de

174  Véase Allan R. Brewer-Carias, “El amparo a los derechos y libertades
constitucionales (una aproximaciéon comparativa)” en Manuel José Cepeda
(editor), La Carta de Derechos. Su interpretacion y sus implicaciones, Edi-
torial Temis, Bogota 1993, pp. 21-81.
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su maximo caracter rigido al disponerse la necesaria e indispen-
sable intervencion popular para efectuar cualquier cambio a la
Constitucion, de manera que solo el poder constituyente origina-
rio del pueblo puede aprobar dichas modificaciones, no existien-
do en el texto constitucional poder constituyente derivado algu-
no, distinto al propio pueblo; y por la otra, de todo un sistema de
justicia constitucional para garantizar dicha supremacia.

Ya nos hemos referido anteriormente a los tres procedi-
mientos establecidos en la Constitucion para la reforma constitu-
cional (Reforma constitucional, Enmienda constitucional y
Asamblea Nacional Constituyente), en los cuales siempre el pue-
blo debe intervenir, aprobando por referendo tanto la Enmienda
como la Reforma Constitucional, o la convocatoria a Asamblea
Nacional Constituyente. Es decir en el sistema venezolano, nin-
guna modificacion a la Constitucion se puede adoptar sin apro-
baciéon popular,'” y cualquier modificacién de la Constitucion
efectuada fuera de estos tres procedimientos, es inconstitucional
e ilegitima.

En cuanto al sistema de justicia constitucional, la Constitu-
cion de 1999'7° como consecuencia de los principios de la su-
premacia y de la rigidez constitucional, ha establecido todo un
sistema de justicia constitucional'’’ de cardcter mixto o inte-

175  Véase Allan R. Brewer-Carias, “La intervencion del pueblo en la revision
constitucional en América Latina”, en El derecho publico a los 100 nimeros
de la Revista de Derecho Publico 1980-2005, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2006, pp. 41-52.

176 ~ Véase los comentarios a la Constitucion en Allan R. Brewer-Carias, La
Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, Editorial Juri-
dica Venezolana, 2 Tomos, Caracas 2004.

177  En cuanto a nuestros trabajos, véase Allan R. Brewer-Carias, El Sistema
de Justicia Constitucional en la Constitucion de 1999: Comentarios sobre
su desarrollo jurisprudencial y su explicacion a veces errada, en la Expo-
sicion de Motivos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000; Justicia
Constitucional, Tomo VII, Instituciones Politicas y Constitucionales, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas, 1996; “La Justicia Constitucional en
la Nueva Constitucion” en Revista de Derecho Constitucional, N° 1, Sep-
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gral'™ que combina el llamado método difuso con el método
concentrado de control de constitucionalidad.

Asi, la garantia de la supremacia constitucional se consa-
gra, en primer lugar, mediante la asignacion a todos los jueces de
la Republica, en el ambito de sus respectivas competencias y
conforme a lo previsto en la Constitucion y en la ley, de la obli-
gacion “de asegurar la integridad de la Constitucién” (Art. 334).
Y en segundo lugar, ademds, mediante la asignacion al Tribunal
Supremo de Justicia de la tarea de garantizar “la supremacia y
efectividad de las normas y principios constitucionales”, como
“el maximo y ultimo intérprete de la Constitucién,” y de velar
“por su uniforme interpretacion y aplicacion” (Art. 335). Tam-
bién, la Constitucion asigna en concreto a la Sala Constitucional

tiembre-Diciembre 1999, Editorial Sherwood, Caracas, 1999, pp. 35-44;
Allan R. Brewer-Carias, “La justicia constitucional en la Constitucion de
19997, en Derecho Procesal Constitucional, Colegio de Secretarios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., Editorial Porria, México
2001, pp. 931-961; publicado también en Reflexiones sobre el Constitu-
cionalismo en América, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2001, pp.
255-285; “Instrumentos de justicia constitucional en Venezuela (accion de
inconstitucionalidad, controversia constitucional, proteccion constitucional
frente a particulares)”, en Juan Vega Gomez y Edgar Corzo Sosa (Coordi-
nadores) Instrumentos de tutela y justicia constitucional Memoria del VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, N° 99, México 2002, pp. 75-
99.

178 En cuanto a nuestros trabajos, véase Allan R. Brewer-Carias, Judicial
Review in Comparative Law, Cambridge University Press, Cambridge,
1989; El sistema mixto o integral de control de la constitucionalidad en Co-
lombia y Venezuela, Universidad Externado de Colombia (Temas de De-
recho Publico N° 39) y Pontificia Universidad Javeriana (Quaestiones Ju-
ridicae N° 5), Bogota 1995; publicado también en Revista Tachirense de
Derecho, Universidad Catolica del Tachira, N° 5-6, San Cristobal, enero-
diciembre 1994, pp. 111-164; en Anuario de Derecho Constitucional Lati-
noamericano, Fundacion Konrad Adenauer, Medellin-Colombia 1996, pp.
163-246; y en G. J. Bidart Campos y J. F. Palomino Manchego (Coordina-
dores), Jurisdiccion Militar y Constitucion en Iberoamérica, Libro Home-
naje a Domingo Garcia Belaunde, Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional (Seccion Peruana), Lima 1997, pp. 483-560.
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del Tribunal Supremo, la Jurisdiccion Constitucional (Arts. 266,1
y 336) mediante la cual ejerce el control concentrado de la cons-
titucionalidad de las leyes y demas actos estatales de rango legal.

Conforme a estas previsiones, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, sin duda, el instru-
mento mas poderoso disefiado para garantizar la supremacia de la
Constitucion y el Estado de Derecho, la cual, por supuesto, como
guardian de la Constitucion, también esta sometida a la Constitu-
cion. Como tal guardian, y como sucede en cualquier Estado de
derecho, el sometimiento del tribunal constitucional a la Consti-
tucion es una preposicion absolutamente sobreentendida y no
sujeta a discusion, ya que seria inconcebible que el juez constitu-
cional pueda violar la Constitucion que esta llamado a aplicar y
garantizar. Esa la pueden violar los otros poderes del Estado,
pero no el guardidn de la Constitucion. Pero por supuesto, para
garantizar que ello no ocurra, el Tribunal Constitucional debe
gozar de absoluta independencia y autonomia, pues un Tribunal
Constitucional sujeto a la voluntad del poder en lugar del guar-
dian de la Constitucion se convierte en el instrumento mas atroz
del autoritarismo. El mejor sistema de justicia constitucional, por
tanto, en manos de un juez sometido al poder, es letra muerta
para los individuos y es un instrumento para el fraude a la Cons-
titucion.

Lamentablemente, sin embargo, esto ultimo es lo que ha
venido ocurriendo en Venezuela en los ultimos afios, donde la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo, como Juez Constitu-
cional, lejos de haber actuado en el marco de las atribuciones
expresas constitucionales antes indicadas, ha venido efectuando
una inconstitucional interpretacion constitucional mediante la
cual ha venido asumiendo y auto-atribuyéndose competencias no
solo en materia de interpretacion constitucional; sino en relacion
con los poderes de revision constitucional de cualquier sentencia
dictada por cualquier tribunal, incluso por las otras Salas del Tri-
bunal Supremo de Justicia; con los amplisimos poderes de avo-
camiento en cualquier causa; con los supuestos poderes de actua-
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cion de oficio no autorizados en la Constitucion; con los poderes
de solucion de conflictos entre las Salas; con los poderes de con-
trol constitucional de las omisiones del Legislador; con la restric-
cion del poder de los jueces de ejercer el control difuso de la
constitucionalidad de las leyes; y con la asuncion del monopolio
de interpretar los casos de prevalencia en el orden interno de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos.'”

En ejercicio de estas competencias y poderes, como maxi-
mo intérprete de la Constitucion, al margen de la misma y me-
diante interpretaciones inconstitucionales, la Sala Constitucional
al ejercer su facultad de interpretacion del contenido y alcance de
las normas constitucionales (Art. 334) en muchos casos incluso
sin que estas sean ambiguas, imprecisas, mal redactadas y con
errores de lenguaje, ha venido ilegitimamente modificando (“re-
formando™) el texto constitucional, legitimando y soportando la
estructuracion progresiva de un Estado autoritario. Es decir, ha
falseado el contenido de la Constitucion, mediante una “muta-
cion,”'™ ilegitima y fraudulenta de la misma."®'

179  Véase Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la
interpretacion constitucional a la inconstitucionalidad de la interpreta-
cion,” en VIII Congreso Nacional de derecho Constitucional, Peru, Fondo
Editorial 2005, Colegio de Abogados de Arequipa, Arequipa, septiembre
2005, pp. 463-489; y en Revista de Derecho Publico, N° 105, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-27.

180  Una mutacion constitucional ocurre cuando se modifica el contenido de
una norma constitucional de tal forma que aun cuando la misma conserva
su contenido, recibe una significacion diferente. Véase Salvador O. Nava
Gomar, “Interpretacion, mutacion y reforma de la Constitucion. Tres ex-
tractos” en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador), Interpretacion
Constitucional, Tomo II, Ed. Porriia, Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico, México 2005, pp. 804 ss. Véase en general sobre el tema, Konrad
Hesse, “Limites a la mutacion constitucional”, en Escritos de derecho
constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1992.

181  Véase Néstor Pedro Sagiies, La interpretacion judicial de la Constitucion,
Buenos Aires 2006, pp. 56-59, 80-81, 165 ss.
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Y ello lo ha hecho el Juez Constitucional en Venezuela,
lamentablemente, actuando como instrumento que ha sido del
régimen autoritario,'®* como se ha analizado anteriormente, des-
de el momento mismo en el cual la Constitucion fue sancionada
y aprobada por el pueblo en diciembre de 1999, habiendo sucesi-
vamente introducido multiples modificaciones a la Constitucion
directamente, mediante sentencias interpretativas, o legitimando
decisiones inconstitucionales de otros organos del Estado, usur-
pando asi el poder constituyente originario.

Estas modificaciones ilegitimas a la Constitucion, por su-
puesto, al haber sido realizadas por el maximo guardian de la
misma, que no tiene quien lo custodie, han quedado consolidadas
en la vida politico constitucional del pais, al haber asumido la
Sala Constitucional un poder constituyente derivado que no tiene
y que no estéa regulado en el texto constitucional. La pregunta de
siempre que suscita el poder incontrolado, Quis custodiet ipsos
custodes, por tanto, aqui también ha adquirido todo su significa-
do, pues no tiene respuesta.'™ A continuacion me referiré a las
mutaciones ilegitimas a la Constitucion que considero mas desta-
cadas, ocurridas en la ultima década.

I. LA CREACION JURISPRUDENCIAL DEL RECURSO
AUTONOMO DE INTERPRETACION ABSTRACTA DE
LA CONSTITUCION

La primera de las mutaciones ilegitimas de la Constitucion
efectuada por el Juez Constitucional, ha sido la creacion por la
Sala Constitucional de un recurso auténomo de interpretacion de

182  Véase Allan R. Brewer-Carias, Cronica sobre la “In” Justicia Constitu-
cional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Caracas
2007.

183  Véase nuestros comentarios iniciales sobre esta sentencia en Allan R.
Brewer-Carias, El sistema de justicia constitucional en la Constitucion de
1999 (Comentarios sobre su desarrollo jurisprudencial y su explicacion, a
veces errada, en la Exposicion de Motivos), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2000.

224



ALLAN R. BREWER-CARIAS

la Constitucion no establecido ni en la Constitucion ni en Ley
alguna, que a la vez ha servido de vehiculo para las otras muta-
ciones ilegitimas de la Constitucion por la misma Sala Constitu-
cional.

Es decir, muchas de las mutaciones constitucionales ilegi-
timamente efectuadas tienen su origen en interpretaciones in-
constitucionales que ha hecho el Juez Constitucional, no al inter-
pretar la Constitucion con motivo de resolver una accidon de in-
constitucionalidad u otro medio de control de la constitucionali-
dad de los actos estatales, sino al decidir “acciones o recursos
autonomos de interpretacion abstracta de la Constitucidén,” mu-
chos de ellos interpuestos por el propio Estado (Procurador Ge-
neral de la Republica), que la propia Sala Constitucional creo, a
la vez, mutando ilegitimamente la Constitucion.

En efecto, con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1999, el articulo 42,24 de la derogada Ley Orga-
nica de la Corte Suprema de Justicia habia atribuido competencia
a la Sala Politico Administrativa de la antigua Corte Suprema
para interpretar los “textos legales, en los casos previstos en la
Ley.” En esa misma tradicion, la Constitucion de 1999 establecio
en forma expresa, la competencia del Tribunal Supremo de Justi-
cia, para “conocer de los recursos de interpretacion sobre el con-
tenido y alcance de los textos legales”, pero “en los términos
contemplados en la ley” (articulo 266,6), atribucion que debe ser
ejercida “por las diversas Salas conforme a lo previsto en esta
Constitucion y en la ley” (unico aparte, articulo 266). Por ello, el
articulo 5, parrafo 1°, de la Ley Organica de 2004, atribuye a to-
das las Salas del Tribunal Supremo, competencia para:

“52. Conocer del recurso de interpretacion y resolver las consul-
tas que se le formulen acerca del alcance e inteligencia de los
textos legales, en los casos previstos en la ley, siempre que dicho
conocimiento no signifique una sustitucion del mecanismo, me-
dio o recurso previsto en la ley para dirimir la situacion si la
hubiere”.
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Ahora bien, a pesar de que el ordenamiento constitucional y
legal venezolano solo regulaba y regula el recurso de interpreta-
cion respecto de textos legales, la Sala Constitucional cred juris-
prudencialmente su propia competencia para conocer de recursos
auténomos de interpretacion abstracta e la Constitucion, median-
te una inconstitucional interpretacion que le dio articulo 335 de la
Constitucidn, que atribuye a todas las salas del Tribunal Supremo
y no solo a la Sala Constitucional, el caracter de “maximo y
ultimo intérprete de la Constitucion”

En efecto, la Sala Constitucional en sentencia N° 1077 de
22 de septiembre de 2000, considerd que los ciudadano no re-
quieren “de leyes que contemplen, en particular, el recurso de
interpretacion constitucional, para interponerlo”®, procediendo
a “crear” un recurso autonomo de interpretacion abstracta de las
normas constitucionales no previsto constitucional ni legalmente,
basandose para ello en el articulo 26 de la Constitucion que con-
sagra el derecho de acceso a la justicia, del cual dedujo que si
bien dicha accion no estaba prevista en el ordenamiento juridico,
tampoco estaba prohibida, agregando que, por lo tanto:

“No es necesario que existan normas que contemplen expresa-
mente la posibilidad de incoar una accion con la pretension que
por medio de ella se ventila, bastando para ello que exista una si-
tuacion semejante a las prevenidas en la ley, para la obtencion de
sentencias declarativas de mera certeza, de condena, o constitu-

tivas.SEste es el resultado de la expansion natural de la juridici-
dad”l 5.

184  Véase Sentencia N° 1077 de la Sala Constitucional de 22-09-00, caso:
Servio Tulio Leon Bricerio. Véase en Revista de Derecho Publico, N° 83,
Caracas, 2000, pp. 247 y ss. Este criterio fue luego ratificado en sentencias
de fecha 09-11-00 (N° 1347), 21-11-00 (N° 1387), y 05-04-01 (N° 457),
entre otras.

185  Sentencia N° 1077 de la Sala Constitucional de 22-09-00, caso: Servio
Tulio Ledn Briceiio. Véase en Revista de Derecho Publico, N° 83, Cara-
cas, 2000, pp. 247 y ss.
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En esta forma, la accion de interpretacion de la Constitu-
cion, en criterio de la Sala Constitucional, es una accion de igual
naturaleza que la de interpretacion de la ley'™, es decir, tiene por
objeto obtener una sentencia declarativa de mera certeza sobre el
alcance y contenido de las normas constitucionales, que no anula
el acto en cuestion, pero que busca en efecto semejante, ya que
en estos casos, coincide el interés particular con el interés consti-
tucional; agregando que:

La finalidad de tal accidon de interpretacion constitucional
seria una declaracion de certeza sobre los alcances y el contenido
de una norma constitucional, y formaria un sector de la participa-
cion ciudadana, que podria hacerse incluso como paso previo a la
accion de inconstitucionalidad, ya que la interpretacion constitu-
cional podria despejar dudas y ambigiiedades sobre la supuesta

colision. Se trata de una tutela preventiva'®’.

En cuanto a la legitimidad necesaria para interponer la de-
manda, la Sala Constitucional ha sefialado que el recurrente debe
tener un interés particular en el sentido de que:

“Como persona publica o privada debe invocar un interés juridi-
co actual, legitimo, fundado en una situacion juridica concreta y
especifica en que se encuentra, y que requiere necesariamente de
la interpretacion de normas constitucionales aplicables a la si-
tuacion, a fin de que cese la incertidumbre que impide el desa-
rrollo y efectos de dicha situacion juridica”.

La Sala precisé ademds que se “esta ante una accidon con
legitimacion restringida, aunque los efectos del fallo sean genera-
les”; por lo que sefiald que “puede declarar inadmisible un recur-
so de interpretacion que no persiga los fines antes mencionados,
o que se refiere al supuesto de colision de leyes con la Constitu-
cion, ya que ello origina otra clase de recurso”.

186 Idem
187  Ibidem
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En la antes mencionada sentencia N° 1077 de 22-09-01, la
Sala Constitucional reiter6 su criterio sobre la legitimacién activa
para intentar el recurso de interpretacion, sefialando que el recu-
rrente debe tener un “interés juridico personal y directo”, de ma-
nera que en la demanda se exprese con precision, como condi-
cion de admisibilidad, “en qué consiste la oscuridad, ambigiiedad
o contradiccion entre las normas del texto constitucional, o en
una de ellas en particular; o sobre la naturaleza y alcance de los
principios aplicables; o sobre las situaciones contradictorias o
ambiguas surgidas entre la Constitucion y las normas del régi-
men transitorio o del régimen constituyente”'*®.

En este caso de esta accion de interpretacion constitucional,
puede decirse que se esta en presencia de un proceso constitucio-
nal, que requeriria de un accionante, como consecuencia de lo
deberia abrirse el proceso a un contradictorio; pues asi como
puede haber personas con interés juridico en determinada inter-
pretacion de la Constitucidon, igualmente puede haber otras per-
sonas con interés juridico en otra interpretacion. En tal sentido, la
Sala deberia emplazar y citar a los interesados para garantizarles
el que puedan hacerse parte en el proceso, y alegar a favor de una
u otra interpretacion del texto constitucional. Sin embargo, sobre
esto, después de haber creado el recurso, la Sala Constitucional,
en sentencia N° 2651 de 2 de octubre de 2003 (Caso: Ricardo
Delgado (Interpretacion articulo 174 de la Constitucion), le
negd el caracter de proceso constitucional sefialando que en vir-
tud de que “el recurso de interpretacion debe tener como preten-
sion la exclusiva determinacion del alcance de normas -en este

188  Caso: Servicio Tulio Leon Bricerio, en Revista de Derecho Publico, N° 83,
Caracas, 2000, pp. 247 y ss. Adicionalmente, en otra sentencia, N° 1029
de 13-06-2001, la Sala Constitucional atemperod el rigorismo de declarar
inadmisible el recurso si no precisaba el contenido de la accion, ya que se-
fialé que “La solicitud deberd expresar: 1.- Los datos concernientes a la
identificacion del accionante y de su representante judicial; 2.- Direccion,
teléfono y demas elementos de ubicacion de los 6rganos involucrados; 3.-
Descripcion narrativa del acto material y demas circunstancias que moti-
ven la accion.”
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caso constitucionales-“, entonces “no hay /itis, enfrentamiento
entre unas partes, respecto de las cuales haya que procurar su
defensa”.

Por ultimo, debe indicarse que en sentencia N° 1347, de 9
de noviembre de 2000, la Sala Constitucional delimito el caracter
vinculante de las interpretaciones establecidas con motivo de
decidir los recursos de interpretacion, sefialando que:

“Las interpretaciones de esta Sala Constitucional, en gene-
ral, o las dictadas en via de recurso interpretativo, se enten-
deran vinculantes respecto al nucleo del caso estudiado, to-
do ello en un sentido de limite minimo, y no de frontera in-
traspasable por una jurisprudencia de valores oriunda de la
propia Sala, de las demds Salas o del universo de los tribu-
nales de instancia.

Como puede observarse de lo anterior, estamos en presen-
cia de una mutacién constitucional mediante la ampliacion de
competencias constitucionales propias que se ha arrogado la Sala
Constitucional, a través de una inconstitucional interpretacion de
la Constitucion, que no establece la posibilidad de este recurso
autébnomo y abstracto de interpretacion de las normas constitu-
cionales,'® el cual, por lo demds no encuentra ningiin anteceden-
te en el derecho comparado sobre los sistemas de justicia consti-
tucional.

189  Véase Allan R. Brewer-Carias, “Le recours d’interprétation abstrait de la
Constitution au Vénézuéla”, en Le renouveau du droit constitutionnel, Me-
langes en I’honneur de Louis Favoreu, Dalloz, Paris, 2007, pp. 61-70
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II. LA ACEPTACION POR EL JUEZ CONSTITUCIONAL
DE UN REGIMEN CONSTITUCIONAL TRANSITORIO
NO APROBADO POR EL PUEBLO, EN PARALELO AL
REGIMEN TRANSITORIO INCORPORADO EN LA
CONSTITUCION

La Constitucion de 1999 fue sancionada por una Asamblea
Nacional Constituyente conforme a un estatuto adoptado en refe-
rendo consultivo realizado en abril de 1999, en el cual se dispuso
que la misma luego de sancionada tenia que someterse a aproba-
cion popular. Y asi fue que el pueblo, el 15 de diciembre de
1999, mediante referendo aprobd la Constitucion, con lo cual
concluyo la misién de la Asamblea Nacional Constituyente.

Sin embargo ello no ocurri6 asi, pues una semana después
de aprobada la Constitucion, el 22 de diciembre de 1999, la
Asamblea nacional Constituyente sanciond un Decreto de
“Régimen de Transicion del Poder Publico,”'”® fundamentandose
en supuestos poderes que se habia auto atribuido en el articulo 1°
de su Estatuto de Funcionamiento, respecto de la potestad de de-
cidir la cesacion de las autoridades de los organos del Poder
Publico “para hacer efectivo el proceso de transicion hacia el
régimen establecido en la Constitucion de 1999”, y en el supues-
to “caracter supraconstitucional” de las normas que aprobase la
Asamblea, lo que por supuesto no estaba establecido en prevision
alguna del ordenamiento. Para supuestamente “permitir la vigen-
cia inmediata de la Constitucion” (Art. 1), en el decreto la Asam-
blea procedid dictar normas constitucionales que supuestamente
“desarrollan y complementan las Disposiciones Transitorias”
(Art. 2) de la nueva Constitucion, procediendo sin atribucioén al-
guna prevista en la nueva Constitucion, a eliminar el anterior
Congreso con sus Senadores y Diputados, y a nombrar en su lu-
gar una Comision Legislativa Nacional no prevista en la Consti-
tucion; a disolver las Asambleas Legislativas de los Estados, y

190  Gaceta Oficial N° 36.859 de 29-12-1999.
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nombrar en su lugar unas Comisiones Legislativas Estadales
tampoco previstas en la Constitucion; a intervenir las Alcaldias y
Consejos Municipales; a eliminar la anterior Corte Suprema de
Justicia, crear las Salas del Tribunal Supremo y fijarles el nume-
ro de magistrados, lo que no estaba establecido en la Constitu-
cion, y nombrarlos sin cumplir lo que la Constitucion exigia; a
crear una Comision de reorganizacion y Funcionamiento del Po-
der Judicial para intervenirlo, destituyendo jueces sin debido
proceso, la cual atin en 2009 convive con el Tribunal Supremo,
con su complicidad; a designar a los altos funcionarios de los
diversos Poderes del Estado; y a dictar un Estatuto Electoral sin
poder alguno para ello.

Ninguna de estas reformas fue aprobada por el pueblo. El
Decreto de Régimen de Transicion fue impugnado ante la Sala
Constitucional por violacion de la Constitucion que venia de ser
aprobada por el pueblo, la dicha Sala Constitucional que habia
sido producto de ese régimen de Transicion constitucional, deci-
di6 en causa propia (la impugnacion de su propia existencia),
considerando que la Asamblea Nacional Constituyente tenia po-
der supraconstitucional para crear “normas constitucionales” sin
aprobacion popular, y que como consecuencia, en Venezuela
existian dos regimenes constitucionales de transicion: el que es-
taba en las disposiciones Transitorias aprobadas por el pueblo al
aprobar la Constitucion mediante referendo; y las aprobadas por
la Asamblea Nacional Constituyente después de esa aprobacion
popular de la Constitucidn, sin que el pueblo las hubiera aproba-
do, pero antes de publicarla.

En sentencia N° 6 de fecha 27 de enero de 2000, la Sala
Constitucional decididé que como el régimen de transicion era un
acto “publicado en la Gaceta Oficial N° 36.859 del 29 de di-
ciembre de 1999, esto es, con anterioridad a la vigencia de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999,
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no esta sujeto ni a ésta, ni a la Constitucion de 1961."! Luego en
sentencia de 28 de marzo de 2000 (Caso: Allan R. Brewer-Carias
y otros), con motivo de declarar sin lugar la demanda de nulidad
intentada contra el Estatuto Electoral del Poder Publico dictado
por la Asamblea Constituyente el 30 de enero de 2000,'"* el Juez
Constitucional ratifico su tesis de que para crear un nuevo orde-
namiento juridico y dictar una nueva Constitucion que sustituye-
ra a la de 1961, supuestamente la Asamblea Constituyente tenia
varias alternativas para regular el régimen constitucional transito-
rio: Una, elaborar unas Disposiciones Transitorias que formaran
parte de la Constitucion para ser aprobada por el pueblo mediante
referendo; y otra, dictar actos constituyentes aparte, de valor y
rango constitucional, que originarian un régimen transitorio cons-
titucional paralelo, no aprobado por el pueblo.

Con ello, fue el Juez Constitucional el que procedié a mutar
ilegitimamente la Constitucion, violando la soberania popular,
admitiendo que supuestamente, la Asamblea Nacional Constitu-
yente podia dictar normas de rango constitucional, no aprobadas
mediante referendo por el pueblo,'”® con lo que se inicié un largo
periodo de transitoriedad constitucional que diez afos después no
ha concluido, como se evidencia de la supervivencia de la misma
Comisién de reorganizacion y funcionamiento del Poder Judicial,
que ejerce las funciones disciplinarias sobre los jueces, que la

191 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 81, (enero-marzo), Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 81 y ss.

192 Véase en G.O. N° 36.884 de 03-02-2000.

193  La Sala Constitucional lleg6 a afirmar que “Tal disposicion, emanada del
poder constituyente que podia lo mdas, cual era la transformacion del Esta-
do, lo que iba a adelantar mediante la aprobacion de una nueva Constitu-
cion y del régimen de transicion, claro que podia lo menos, dentro de su
cometido de transformacion del Estado, cual era dictar las normas que
permitirian la transicidon entre el sistema constitucional abrogado y el nue-
vo, que conforme al texto constitucional de 1999, no podia de inmediato
constituirse en todas sus instituciones”. Véase en Revista de Derecho
Publico, N° 81, (enero-marzo), Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2000, p. 86.
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Constitucion exige que se realice solo por jueces disciplinarios
integrantes de una jurisdiccion disciplinaria (Art. 267). Venezue-
la, asi ha tenido un régimen de transicion constitucional no apro-
bado por el pueblo, por obra y gracia del Juez Constitucional el
cual legitimo la usurpacion de la voluntad popular.

III. LA TRANSFORMACION DE LOS REFERENDOS RE-
VOCATORIOS DE CARGOS ELECTIVOS EN REFE-
RENDOS “RATIFICATORIOS”

En Venezuela el articulo 72 de la Constitucion establecio
como derecho politico de los ciudadano la revocatoria de manda-
tos de todos los cargos de eleccion popular, a cuyo efecto se pre-
vio que transcurrida la mitad del periodo para el cual fue elegido
el funcionario, por iniciativa popular de un nimero no menor del
20% de los electores inscritos en la correspondiente circunscrip-
cion, para convocar un referendo para revocar su mandato. La
Constitucion dispuso que “Cuando igual o mayor numero de
electores o electoras que eligieron al funcionario o funcionaria
hubieren votado a favor de la revocacion, siempre que haya con-
currido al referendo un niumero de electores o electoras igual o
superior al 25% de los electores o electoras inscritos, se conside-
rara revocado su mandato y se procedera de inmediato a cubrir la
falta absoluta conforme a lo dispuesto en esta Constitucion y en
laley.”

Es decir que los votos necesarios para que se produzca la
revocatoria del mandato deben ser en un ntimero igual o mayor
de los votos de los electores que eligieron al funcionario, con
independencia del nimero de votos que se hayan depositados
contra la revocacion; como incluso lo ratificé la Sala Constitu-
cional en varias sentencias,'”* ya que de lo que se trata es de un

194  Sentencia N° 2750 de 21 de octubre de 2003, Caso: Carlos Enrique Herre-
ra Mendoza, (Interpretacion del articulo 72 de la Constitucion (Exp. 03-
1989). Sentencia N° 1139 de 5 de junio de 2002 (Caso: Sergio Omar Cal-
deron Duque y William Davila Barrios) Véase en Revista de Derecho
Publico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002, p. 171.
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referendo revocatorio de mandatos de eleccion popular y no de un
referendo “ratificatorio” (plebiscitos) de tales mandatos, el cual no
existe en el texto constitucional. Precisamente por ello, nada indi-
ca la Constitucion para el caso de que si bien voten a favor de la
revocacion de un mandato un numero de electores superior al
numero de votos que obtuvo el funcionario cuando fue electo, sin
embargo, en la votacion refrendaria se hubiesen pronunciado por
la “no revocacion” un niumero mayor de votos. Ello podria ocu-
rrir, pero conforme al texto de la Constitucion, no tendria efecto
alguno, pues la regulacidon constitucional lo que establece es un
referendo revocatorio: basta que la votacion favorable a la revo-
cacion sea igual o mayor que la que el funcionario obtuvo cuando
fue electo, para que quede revocado. Y ello es asi, incluso a pesar
de que el Registro Electoral haya variado con el transcurso del
tiempo.

Sin embargo, de manera evidentemente inconstitucional, en
las Normas para regular los procesos de Referendos Revocato-
rios de mandatos de Eleccion Popular dictadas por el Consejo
Nacional Electoral en 25 de septiembre de 2003'*, si bien se
establecid que se considera revocado el mandato “si el nimero de
votos a favor de la revocatoria es igual o superior al nimero de
los electores que eligieron al funcionario”, se agreg6 la frase: “y
no resulte inferior al nimero de electores que votaron en contra
de la revocatoria” (Art. 60). Con este agregado, en una norma de
rango sublegal, se restringio el derecho ciudadano a la participa-
cion politica mediante la revocacion de mandatos populares, al
establecerse un elemento que no esta en la Constitucion relativo
al voto por la “no revocacion,” trastocandose la naturaleza “revo-
catoria” del referendo que regula el articulo 72 de la Constitu-
cion, y en evidente fraude a la Constitucion, se lo convirtié en un
referendo “ratificatorio” de mandatos de eleccion popular. A par-

Criterio seguido en la sentencia N° 137 de 13-02-2003 (Caso: Freddy Le-
page Scribani y otros) (Exp. 03-0287).

195  Resolucion N° 030925-465 de 25-09-2003.
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tir de ese momento y luego del secuestro del Poder Electoral, en
general en Venezuela se confisco el derecho ciudadano a la revo-
catoria de mandatos de cargos de eleccion popular.'*®

Lo inaudito de este fraude constitucional, es que dicha “re-
forma” constitucional ilegitima fue avalada por la propia Sala
Constitucional del Tribunal Supremo al decidir un recurso de
interpretacion abstracta de la Constitucion en la sentencia N°
2750 de 21 de octubre de 2003 (Caso: Carlos E. Herrera Mendo-
za, Interpretacion del articulo 72 de la Constitucion), en la cual
senalo que:

“Se trata de una especie de relegitimacion del funcionario y en
ese proceso democratico de mayorias, incluso, si en el referen-
do obtuviese mas votos la opcion de su permanencia, deberia
seguir en él, aunque voten en su contra el nimero suficiente de
personas para revocarle el mandato™"®”.

En realidad, en un referendo “revocatorio” no puede haber
votos por “la permanencia” del funcionario; lo que puede haber
son votos por la “revocacion” del mandato o por la “no revoca-
cion.” El voto por la “no revocacion” del mandato es un voto
negativo (No); y un voto negativo no puede ser convertido en un

196  Véase Allan R. Brewer-Carias, “El secuestro del Poder Electoral y la con-
fiscacion del derecho a la participacion politica mediante el referendo re-
vocatorio presidencial: Venezuela 2000-2004”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Nacional Auténoma de México, N° 112. México, enero-abril 2005 pp. 11-
73; en Revista Juridica del Perii, Afio LIV N° 55, Lima, marzo-abril 2004,
pp- 353-396; en Revista Costarricense de Derecho Constitucional, Tomo
V, Instituto Costarricense de Derecho Constitucional, Editorial Investiga-
ciones Juridicas S.A., San José 2004, pp. 167-312; en Stvdi Vrbinati,
Rivista tgrimestrale di Scienze Giuridiche, Politiche ed Economiche, Afio
LXXI — 2003/04 Nuova Serie A—N. 55,3, Universita degli studi di Urbino,
Urbino, Italia 2004, pp.379-436; y en Juan Pérez Royo, Joaquin Pablo Ur-
ias Martinez, Manuel Carrasco Duran, Editores), Derecho Constitucional
para el Siglo XXI. Actas del Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional, Tomo I, Thomson-Aranzadi, Madrid 2006, pp. 1081-1126.

197  Exp. 03-1989.
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voto positivo (Si) por la permanencia del funcionario. Con esta
mutacion de la Constitucion, la Sala Constitucional cambio la
naturaleza del referendo revocatorio, ratificando el trastocamien-
to de la naturaleza de la revocacion del mandato, convirtiéndolo
en un voto para “relegitimar” o para “ratificar” mandatos de
eleccion popular, cuando ello no so6lo no fue la intencion del
constituyente, sino que no puede derivarse del texto del articulo
72 de la Constitucion. Lo tnico que la Constitucion regula es la
revocacion de mandatos, y para ello, lo tnico que exige en mate-
ria de votacidn es que un numero “igual o mayor de electores que
eligieron al funcionario hubieren votado a favor de la revoca-
cion.” Todo éste cambio de la Constitucion tuvo un objeto preci-
so: evitar que el mandato del Presidente de Republica, Hugo
Chavez, fuera revocado en 2004: el mismo fue electo en agosto
de 2000 con 3.757.774 votos, por lo que bastaba para que su
mandato fuese revocado, que el voto a favor de la revocacion
superara esa cifra. Como lo anunci6 el Consejo Nacional Electo-
ral el 27 de agosto de 2004, el voto a favor de la revocacion del
mandato del Presidente de la Republica en el referendo efectuado
ese mismo mes y afio, fue de 3.989.008, por lo que constitucio-
nalmente su mandato habia quedado revocado.

Sin embargo, ya se habia cambiado ilegitimamente la
Constitucidn, e independientemente de las denuncias de fraude
que se formularon respecto del referendo revocatorio del 15 de
agosto de 2004, el Consejo Nacional Electoral el mencionado dia
27 de agosto de 2004, no solo dio los datos definitivos de la vo-
tacion efectuada en el referendo revocatorio, sino que acordo
“ratificar” al Presidente de la Republica en su cargo hasta la ter-
minacion del periodo constitucional en enero de 2007.'%*

198  En efecto, en la pdgina web del Consejo Nacional Electoral del dia 27 de
agosto de 2004, aparecio la siguiente nota: “El presidente del Consejo Na-
cional Electoral, Francisco Carrasquero Lopez, se dirigi6 al pais en cadena
nacional para anunciar las cifras definitivas y oficiales del evento electoral
celebrado el pasado 15 de agosto, las cuales dan como ratificado en su
cargo al Presidente de la Republica, Hugo Rafael Chavez Frias, con un
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LA TRANSFORMACION DE LAS BASES DEL SISTE-
MA FEDERAL TRASTOCANDO LAS COMPETEN-
CIAS EXCLUSIVAS DE LOS ESTADOS EN COMPE-
TENCIAS CONCURRENTES SOMETIDAS AL PODER
NACIONAL

Ya nos hemos referido brevemente a la mutacidén constitu-

cional efectuada por la Sala Constitucional a la forma Federal del
Estado, ignorando el principio del articulo 4 de la Constitucion
que declara que “la Republica Bolivariana de Venezuela es un
Estado federal descentralizado en los términos consagrados en
esta Constitucion” norma que, sin embargo, ciertamente se con-
tradice en otras previsiones de la propia Constitucion que permi-
ten calificar la forma de Estado como la de una federacion Cen-
tralizada.”" A pesar de ello, sin embargo, en la Constitucion se

199

total de 5 millones 800 mil 629 votos a favor de la opcidén “No”. En la
contienda electoral participaron 9 millones 815 mil 631 electores, de los
cuales 3.989.008 se inclinaron por la opcion “Si” para revocar el mandato
del Presidente Chavez. La totalizacion arrojo que la opcion “No” alcanzd
el 59,25% de los votos, mientras el “Si” logrd el 40,74% del total general,
y la abstencion fue del 30,02%. Vale destacar que para estos comicios el
Registro Electoral se increment6 significativamente, alcanzando un uni-
verso de 14.027.607 de electores con derecho a sufragar en el Referendo
revocatorio. Con base en la expresion de la voluntad popular, el Consejo
Nacional Electoral, este viernes 27 de agosto, ratificard en la Presidencia
de la Republica Bolivariana de Venezuela a Hugo Chavez Frias, quien
culminara su periodo constitucional en el afio 2006. Y en efecto, en acto
solemne efectuado ese dia, el Consejo Nacional Electoral acordd “ratifi-
car” al Presidente de la Reptiblica en su cargo, a pesar de que un niimero
de electores mayor que los que lo eligieron hubieran votado a favor de la
revocacion de su mandato. Otro tanto haria la Asamblea Nacional, sin que
esa figura de la ratificacion estuviese prevista en norma constitucional al-
guna.” Véase ademads, E/ Nacional, Caracas, 28-08-2004, pp. A-1y A-2

Véase nuestros estudios sobre el tema, elaborados apenas la Constitucion
fue sancionada: Allan R. Brewer-Carias, Federalismo y Municipalismo en
la Constitucion de 1999 (Alcance de una reforma insuficiente y regresiva),
Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristobal 2001; “El Estado fe-
deral descentralizado y la centralizacion de la federacion en Venezuela. Si-
tuacion y perspectiva de una contradiccion constitucional” en Diego Va-
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puede identificar un nucleo esencial del sistema de distribucion
de competencias entre los niveles territoriales, es decir, entre el
Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional, que no
puede cambiarse sino mediante una reforma constitucional (arti-
culos 136, 156, 164, 178 y 179).2%

Especificamente, en materia de infraestructura para la cir-
culacién y el transporte, la Constitucion establece por una parte
que, corresponde en forma exclusiva al Poder Nacional “el siste-
ma de vialidad y de ferrocarriles nacionales (articulo 156,27),%'
pero que corresponde en forma exclusiva a los Estados, “La con-
servacion, administracion y aprovechamiento de carreteras y au-
topistas nacionales... en coordinacion con el Poder Nacional;”
competencia que deben ejercer sujetos a “la coordinacion con el
Poder Nacional,” que éste debe regular.

Este tema de la forma federal del Estado y de la distribu-
cion territorial de competencias establecidas en los articulos 156
y 164 de la Constitucion, como se dijo, fue uno de los que se qui-
so cambiar con la propuesta de reforma constitucional de 2007,
rechazada, con la que se buscaba terminar de centralizar mate-
rialmente todas las competencias del Poder Publico en el nivel

ladés y José Maria Serna de la Garza (Coordinadores), Federalismo y re-
gionalismo, Universidad Nacional Auténoma de México, Tribunal Supe-
rior de Justicia del Estado de Puebla, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, Serie Doctrina Juridica N° 229, México 2005, pp. 717-750.

200 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el régimen de
distribucion de competencias del Poder Publico en la Constitucion de
1999” en Fernando Parra Aranguren y Armando Rodriguez Garcia Edito-
res, Estudios de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a la Universi-
dad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, con
ocasion del Vigésimo Aniversario del Curso de Especializacion en Dere-
cho Administrativo, Tomo I, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Li-
bros Homenaje N° 2, Caracas 2001, pp. 107-136.

201 Véase Decreto N° 1.445, con fuerza de Ley de Sistema de Transporte
Ferroviario Nacional en G.O. N° 37.313 del 30 de octubre de 2001.

238



ALLAN R. BREWER-CARIAS

nacional. *** En particular con la reforma se buscaba “nacionali-
zar,” la referida competencia que el articulo 164,10 de la Consti-
tucion de 1999 atribuye a los Estados en materia de la conserva-
cion, administracion y aprovechamiento de autopistas y carrete-
ras nacionales.”*"

El rechazo de la reforma constitucional, sin embargo fue
suplido por la Sala Constitucional, en sentencia N° 565 de 15 de
abril de 2008°*, dictada con motivo de decidir un recurso autd-
nomo de interpretacion de dicho articulo formulado por el Procu-
rador General de la Republica, en la cual pura y simplemente la
sala modifico el contenido de la norma constitucional y dispuso,
como interpretacion vinculante de la misma, que esa “competen-
cia exclusiva” no era tal competencia exclusiva, sino una compe-
tencia concurrente y que, incluso, el Poder Nacional podia rever-
tirla a su favor eliminando toda competencia de los Estados.*”®

La Sala Constitucional, en efecto, decidio que la Adminis-
tracion Nacional “en ejercicio de la potestad de coordinacion
pueda asumir directamente la conservacion, administracion y el

202 Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la Consolidacion de un Estado
Socialista, Centralizado, Policial y Militarista. Comentarios sobre el sen-
tido y alcance de las propuestas de reforma constitucional 2007, Colec-
cion Textos Legislativos, N° 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007,
pp. 41 ss.

203  Véase Allan R. Brewer-Carias, La Reforma Constitucional de 2007 (Co-
mentarios al Proyecto Inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea
Nacional el 2 de Noviembre de 2007), Coleccion Textos Legislativos, N°
43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 72 ss.

204  Cfr. Sentencia de la Sala Constitucional, N° 565, caso Procuradora Gene-
ral de la Republica, recurso de interpretacion del articulo 164.10 de la
Constitucion de 1999 de fecha 15 de Abril de 2008, en http:/www.tsj.gov.ve/de-
cisiones/scon/Abril/565-150408-07-1108.htm

205  Véase los comentarios a la sentencia en Allan R. Brewer-Carias, “La Sala
Constitucional como poder constituyente: la modificacion de la forma fe-
deral del estado y del sistema constitucional de division territorial del po-
der publico, en Revista de Derecho Publico, N° 114, (abril-junio 2008),
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 247-262
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aprovechamiento de las carreteras y autopistas nacionales, asi
como los puertos y aeropuertos de uso comercial,”, y que “co-
rresponde al Ejecutivo Nacional por 6rgano del Presidente de la
Republica en Consejo de Ministros, decretar la intervencidon para
asumir la prestacion de servicios y bienes de las carreteras y au-
topistas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso
comercial,” en aquellos casos que la prestacion del servicio “por
parte de los Estados es deficiente o inexistente.”

Con esta interpretacion, lo que el Juez Constitucional ha
hecho es mutar el texto constitucional usurpando la soberania
popular a la cual estad reservado el poder constituyente, cambiado
la forma federal del Estado al trastocar el sistema de distribucion
territorial de competencias entre el Poder Nacional y los Estados,
y en particular “nacionalizando,” contra lo que expresamente
dispone la Constitucion, competencias atribuidas en forma exclu-
siva a los Estados. La reforma constitucional de 2007 que fue
rechazada por el pueblo, en fraude a la Constitucion, y a solicitud
del representante del Poder Nacional (Procurador General de la
Reptiblica) fundamentandose en la existencia de una supuesta
“incertidumbre juridica en cuanto al alcance y limites de su com-
petencia” que existia en el Ministerio de Infraestructura.” El Pro-
curador General de la Republica, en efecto, consider6o que la
norma “no era lo suficientemente clara para lograr establecer de
una forma eficiente y precisa el ambito y forma de actuacion del
Ejecutivo Nacional, respecto a la coordinacion con los Estados
de la administracion, conservacion y aprovechamiento de carrete-
ras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de
uso comercial.”

El resultado de la peticion de interpretacion, fue que la Sala
Constitucional, de oficio, reformo la Constitucion, y pura y sim-
plemente, eliminé la competencia exclusiva de los Estados en la
materia, y la convirtiéo en una competencia concurrente sujeta a la
técnica puntual de “descentralizacion” que puede ser intervenida,
revertida y reasumida por el Poder Nacional. La Sala, en efecto,
olvidandose de que se trata de una competencia exclusiva de los
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Estados que habia sido descentralizada desde 1989 mediante la
Ley de Organica de Descentralizacion, dispuso que como las
carreteras y puentes nacionales son bienes de la Republica, lo
que es obvio, “en caso de haber sido transferidos a los Estados
pueden ser cogestionados por éstos a través de convenios, pero
también reasumidos por el Poder Publico Nacional mediante un
procedimiento de reversion, ya que la titularidad originaria de
los mismos le corresponde a la Republica.” Al contrario, de
acuerdo con la Constitucion, el hecho de que los puertos o aero-
puertos comerciales, autopistas, carreteras y puentes sean “na-
cionales”, en tanto bienes publicos, no autoriza en forma alguna
como lo afirm6 la Sala, que “Ejecutivo Nacional, podra ejercer
competencias exorbitantes como la intervencion en aras de ga-
rantizar la continuidad, calidad, y normalidad de tales servicios;
hayan sido o no, transferidos a los Estados.”

Después de muchos argumentos y malabarismos interpreta-
tivos la Sala Constitucional pasé a modificar el articulo 164,10
de la Constituciéon y dispuso entonces como interpretacion vincu-
lante de dicha norma, que la misma no dice lo que dice, sino que
lo que dice es lo contrario, asi:

a. Que no se trata de una competencia exclusiva, sino de una
competencia concurrente sobre la cual el legislador nacional
debe “establecer mediante leyes de base reguladoras... de
las competencias concurrentes, de la Republica con los Es-
tados y los Municipios, sino también de las de estos Gltimos
entre si.”

b. Que los Estados no tienen la competencia exclusiva que la
Constitucion les asigna sino que lo que pueden es “ejercer
conforme a la legislacion base y en coordinaciéon con el
Ejecutivo Nacional la conservacion, administracion y el
aprovechamiento de las carreteras y autopistas nacionales,
asi como los puertos y aeropuertos de uso comercial, previa
transferencia de competencias conforme al procedimiento
de descentralizacion territorial.”

c. Que, por tanto, la Constitucion no ha dispuesto distribucion
de competencias alguna en esta materia a favor de los Esta-
dos, sino que estos pueden solo ser destinatarios “de una
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descentralizacion territorial” en la materia. Por ello, la Sala
fue terminante en afirmar que “Solo los Estados como entes
politico territoriales pueden ser objeto de una descentraliza-
cion territorial sobre dichas materias.”

d. Que los Estados no tienen la competencia exclusiva que les
asigna la Constitucion, en materia de carreteras y autopistas
nacionales, asi como de los puertos y aeropuertos de uso
comercial nacionales (no Estadales), que son bienes y servi-
cios nacionales; y que solo en caso de sean “transferidos a
los Estados (descentralizacion funcional) pueden ser coges-
tionados por éstos a través de convenios, pero también re-
vertidos, ya que la titularidad originaria de los mismos le co-
rresponde a la Republica, conforme al ordenamiento juridico
vigente.” Sin embargo, de acuerdo con la Sala Constitucio-
nal, en estos casos, “se concibe que la Administracion en
ejercicio de la potestad de coordinacioén pueda asumir direc-
tamente la conservacion, administracion y el aprovecha-
miento de las carreteras y autopistas nacionales, asi como
los puertos y aeropuertos de uso comercial, en aras de man-
tener a buen resguardo los derechos de los usuarios a la
prestacion de un servicio publico en condiciones de cali-
dad.”

En estos casos, sin base constitucional o legal alguna, la Sa-
la Constitucional dispuso que “corresponde al Ejecutivo Nacio-
nal por organo del Presidente de la Republica en Consejo de Mi-
nistros, decretar la intervencion para asumir la prestacion de ser-
vicios y bienes de las carreteras y autopistas nacionales, asi como
los puertos y aeropuertos de uso comercial, en aquellos casos que
a pesar de haber sido transferidas esas competencias, la presta-
cion del servicio o bien por parte de los Estados es deficiente o
inexistente, sobre la base de los articulos 236 y 164.10 de la
Constitucion™.

Después de una ilegitima “modificacion constitucional” de
esta naturaleza, realizada mediante interpretacion vinculante, que
trastoco el orden juridico o, como lo dijo la propia Sala, la misma
“genera una necesaria revision y modificacion de gran alcance y
magnitud del sistema legal vigente.” Por supuesto, después de lo
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que hizo, la Sala Constitucional no pudo concluir en otra forma
que no fuera advirtiendo “de oficio y por razones de orden publi-
co constitucional, ... que el contenido de la presente decision
debe generar una necesaria revision y modificacion del ordena-
miento juridico legal vigente,” para lo cual exhorté a la Asam-
blea Nacional que “proceda a la revision y correspondiente modi-
ficacion de la normativa legal vinculada con la interpretacion
vinculante establecida en la presente decision®”®, en orden a esta-
blecer una regulacion legal congruente con los principios consti-
tucionales y derivada de la interpretacion efectuada por esta Sala
en ejercicio de sus competencias.” Es decir, la Sala conminé al
legislador a legislar en contra de la Constitucién de 1999, y con-
forme a una ilegitima modificacién constitucional de la misma
impuesta por la propia Sala. Ello provoc6, como antes se indico,
que después del triunfo electoral de la oposicion en Estados y
Municipios claves, desplazando los Gobernadores oficialistas en
las elecciones de diciembre de 2008, la Asamblea Nacional muy
diligentemente reformara en marzo de 2009, entre otras, la Ley
Orgénica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de
Competencias del Poder Publico,”"” a los efectos de eliminar las
competencias exclusivas de los Estrados establecidas en los ordi-
nales 3 y 5 del articulo 11 de dicha Ley, agregando dos nuevas
normas en dicha Ley en las cuales se dispone que “el Poder
Publico Nacional por 6rgano del Ejecutivo Nacional, podra re-
vertir por razones estratégicas, de mérito, oportunidad o conve-
niencia, la transferencia de las competencias concedidas a los
estados, para la conservacion, administracion y aprovechamiento
de los bienes o servicios considerados de interés publico general,

206 De ello resultaba segun la sentencia: “la necesaria revision general de la
Ley Organica de Descentralizacion, Delimitaciéon y Transferencia de
Competencias del Poder Publico, Ley General de Puertos y la Ley de Ae-
rondutica Civil, sin perjuicio de la necesaria consideracion de otros textos
legales para adecuar su contenido a la vigente interpretacion,” lo que efec-
tivamente se hizo meses después.

207  Gaceta Oficial N° 39.140 del 17 de marzo de 2009.
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conforme con lo previsto en el ordenamiento juridico y al ins-
trumento que dio origen a la transferencia” (Art. 8); y que “El
Ejecutivo Nacional, por 6rgano del Presidente o Presidenta de la
Republica en Consejo de Ministros, podra decretar la interven-
cion conforme al ordenamiento juridico, de bienes y prestaciones
de servicios publicos transferidos para su conservacion, adminis-
tracion y aprovechamiento, a fin de asegurar a los usuarios, usua-
rias, consumidores y consumidoras un servicio de calidad en
condiciones idoneas y de respeto de los derechos constituciona-
les, fundamentales para la satisfaccion de necesidades publicas
de alcance e influencia en diversos aspectos de la sociedad” (Art.
9). Con ello se complet6 el fraude constitucional dispuesto por la
Sala Constitucional, trastocandose el régimen federal.

V. LA ELIMINANCION DE LA PROHIBICION CONSTI-
TUCIONAL DE FINANCIAMIENTO PUBLICO A LAS
ACTIVIDADES DE LOS PARTIDOS POLITICOS

El articulo 67 de la Constitucion de 1999 expresamente
prohibio “el financiamiento de las asociaciones con fines politi-
cos con fondos provenientes del Estado”, al establecer enfatica-
mente que el mismo “no se permitirél”,208 cambiando asi, radi-
calmente, el régimen de financiamiento publico a los partidos
politicos que se habia previsto en el articulo 230 de la Ley Orga-
nica del Sufragio y Participacion Politica de 1998. En dicha Ley
se habia buscado establecer un mayor equilibrio y equidad para
la participacion de los partidos en la vida democratica y en espe-
cial en las campanias electorales, tratando de mitigar los desequi-
librios y perversiones que podian producirse con el solo finan-
ciamiento privado a los partidos, con el riesgo de presencia de
“narcofinanciamiento” por ejemplo, y el eventual financiamiento

208  Véase sobre la version inicial de esta norma y sobre nuestra propuesta para
su redaccion en Allan R. Brewer-Carias Debate Constituyente (Aportes a
la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo II (9 septiembre-17 octubre
1999). Fundacion de Derecho Publico-Editorial Juridica Venezolana. Ca-
racas, 1999, p. 129.
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publico indirecto, irregular y corrupto, sélo para los partidos de
gobierno,”” que en un sistema donde no existe control fiscal ni
parlamentario del ejercicio del poder, puede magnificarse. Con la
prohibicion constitucional, al derogarse este articulo de la Ley
Organica, quedd derogado con el régimen de financiamiento
publico a los partidos politicos, abandonandose la tendencia in-
versa que predomina en el derecho comparado. A pesar de lo
absurdo de la prohibicion constitucional, contraria a la tendencia
universal en la materia de financiamiento a los partidos politicos,
el constituyente de 1999 establecio esa prohibicion como parte
del espiritu anti-partidos que sign6 la aprobacion de la Constitu-
cion.

Esta prohibicidn constitucional fue otro de los temas a los
que se refirio la propuesta de reforma constitucional de 2007, con
la cual expresamente se busco modificar la mencionada prohibi-
cion constitucional del articulo 67, previéndose en la norma, al
contrario, que “el Estado podra financiar las actividades electora-
les”, pero sin indicarse si se trata de un financiamiento a los par-
tidos politicos en general. Como es sabido, la antes mencionada
propuesta de Reforma Constitucional de 2007, fue rechazada por
voluntad popular expresada abrumadoramente contra su aproba-
cion en el referendo del 2 de diciembre de 2007, con lo que el
régimen de financiamiento a los partidos politicos, a su funcio-
namiento interno y a sus actividades electorales continud prohi-
bida en la Constitucion.

Sin embargo, a pesar de dicha prohibicion constitucional y
del rechazo popular a modificarla, la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, actuando como Jurisdiccion Constitu-
cional, en sentencia N° 780 de 8 de mayo de 2008 (Exp. N° 06-

209  Véase en general sobre el tema, Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones
sobre el financiamiento de los partidos politicos en Venezuela” en Finan-
ciamiento y democratizacion interna de partidos politicos. Memoria del IV
Curso Anual Interamericano de Elecciones, San José, Costa Rica, 1991,
pp. 121 a 139.
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0785), mediante una interpretacion constitucional vinculante,
mut6 la Constitucidn, sustituyéndose a la voluntad popular y al
poder constituyente originario, disponiendo que “en lo que res-
pecta al alcance de la prohibicion de financiamiento publico de
asociaciones politicas” contenida en la mencionada norma, la
misma:

“se circunscribe a la imposibilidad de aportar fondos a los gastos
corrientes e internos de las distintas formas de asociaciones poli-
ticas, pero... dicha limitacion, no resulta extensiva a la campana
electoral, como etapa fundamental del proceso electoral”.

Es decir, la Sala Constitucional, ante una norma tan clara e
igualmente tan criticable como la contenida en el articulo 67 de
la Constitucion, cuya reforma se habia intentado hacer en 2007
pero sin lograrse por ser rechazada por la voluntad popular, en
esta sentencia ni mas ni menos, se erigié en poder constituyente,
sustituyendo al pueblo, y dispuso la reforma de la norma, via su
interpretacion, en el mismo sentido que se pretendia en la recha-
zada reforma constitucional,”'® disponiendo en definitiva, que la
prohibicidn constitucional “no limita que en el marco del proceso
electoral y como gasto inherente a una fase esencial del mismo,
el Estado destine fondos con el objeto de financiar el desarrollo
de las campafias electorales, de los partidos y asociaciones politi-
cas,” es decir, lo contrario de lo que dispone la Constitucion.

Es evidente que siendo el financiamiento de las campafas
electorales la motivacion fundamental del financiamiento de los
partidos politicos, pues los mismos tienen por objeto conducir a
la ciudadania en las opciones democraticas que necesariamente
desembocan en elecciones, la Ley Orgénica del Sufragio y parti-
cipacion Politica habia dispuesto el financiamiento de los paridos

210  Véanse los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucio-
nal como Poder Constituyente: El caso del financiamiento de las cam-
pafias electorales de los partidos politicos en Venezuela,” en Revista de
Derecho Publico, N° 117, enero-marzo 2009, Editorial Juridica Venezola-
na, Caracas 2009, pp. 195-204.
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politicos; y ello fue lo que sin embargo, se elimind expresamente
en la Constitucion de 1999. En la Constitucion de 1999, sin em-
bargo, en su clara concepcion antipartidos entre otras normas
dispuso precisamente la prohibicién constitucional del financia-
miento publico a los partidos politicos (art. 67) lo cual lamenta-
blemente ha provocado la posibilidad no s6lo al financiamiento
privado ilegitimo (narcotrafico, comisiones de partidos), sino al
financiamiento publico irregular.’'' Y eso fue precisamente lo
que se quiso corregir, de nuevo, con la proyectada Reforma
Constitucional de 2007, la cual, sin embargo, fue rechazada por
el pueblo.

Pero la Sala Constitucional, sin limite alguno, se sustituyo
al pueblo y asumio el rol de poder constituyente originario, dis-
poniendo que lo que la Constitucion prohibe cuando establece en
el articulo 67 que no se permite “el financiamiento de las asocia-
ciones con fines politicos con fondos provenientes del Estado”,
es solo una prohibicion al financiamiento por el Estado de “los
gastos corrientes e internos de las distintas formas de asociacio-
nes politicas”, pero no de la “campaia electoral, como etapa fun-
damental del proceso electoral.”

Es decir, el Juez Constitucional, simplemente, dispuso que
la Constitucion no dice lo que dice, sino todo lo contrario; que
cuando dice que no se permite “el financiamiento de las asocia-
ciones con fines politicos con fondos provenientes del Estado”,
no es eso lo que establece, sino lo que prohibe es solamente “el
financiamiento de los gastos corrientes e internos de las asocia-
ciones con fines politicos con fondos provenientes del Estado”; y
que los gastos de las campaifias electorales de dichas asociaciones

211  Véase en Allan R. Brewer-Carias, “Regulacion juridica de los partidos
politicos en Venezuela” en Estudios sobre el Estado Constitucional (2005-
2006), Cuadernos de la Catedra Fundacional Allan R. Brewer-Carias de
Derecho Publico, Universidad Catolica del Tachira, N° 9, Editorial Juridi-
ca Venezolana. Caracas, 2007, pp. 655-686.
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con fines politicas, en cambio, si pueden ser financiadas con fon-
dos provenientes del Estado.

Y para llegar a esta conclusion, en una sentencia innecesa-
riamente atiborrada de citas de autores sobre las técnicas de in-
terpretacion y la nocion de democracia, y sobre las bondades del
financiamiento publico de las campaifias electorales de los parti-
dos politicos, concluyo en la mencionada distincion, de que una
cosa es que el Estado financie “los gastos corrientes e internos”
de los partidos politicos y otra cosa es que financie “sus campa-
fas electorales,” deduciendo sin fundamento alguno que lo que la
Constitucidn prohibe es lo primero y no lo segundo.

Se trata de una conclusion absurda, que contra toda 16gica
democratica, se deriva de una premisa falsa, y es que en sistemas
democraticos supuestamente podria ocurrir que el Estado finan-
cie los gastos corrientes e internos de los partidos. Ello no se
concibe en las democracias, por lo que no requiere de prohibi-
cion alguna. En democracias lo que se financia es el funciona-
miento de los partidos pero con miras siempre a las campaias
electorales, al punto de que este se suspende si los mismos no
llegan a obtener un determinado porcentaje de votacion en las
elecciones.

Puede ser muy loable la intencidén del Juez Constitucional
de permitir el financiamiento de las campafias electorales de los
partidos politicos con fondos provenientes del Estado, pero
habiendo sido ello prohibido expresamente por la Constitucién®'?
(ya que no tiene logica afirmar que lo que se prohibe es lo que
nunca se ha permitido: el financiamiento de los gastos corrientes
e internos de los partidos), s6lo reformandola es que se podria
lograr lo contrario. Y ello fue lo que en este caso hizo el Juez

212 Por ello fue, incluso, que entre otros aspectos salvamos nuestro voto en
relacion con dicha norma. Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Consti-
tuyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo 111 (18 oc-
tubre-30 noviembre 1999). Fundacioén de Derecho Publico-Editorial Juri-
dica Venezolana. Caracas, 1999. pp. 239, 259.
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Constitucional en Venezuela: reformar la Constitucion, usurpan-
do el poder constituyente originario que es del pueblo e, incluso
contra su propia voluntad expresada cinco meses antes al recha-
zar precisamente esa reforma constitucional en igual sentido,
estableci6 la posibilidad de financiar las campafias electorales de
los partidos politicos.

VI. LA ELIMINACION DEL RANGO SUPRACONSTITU-
CIONAL DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Siguiendo una tendencia universal contemporanea, que ha
permitido a los tribunales constitucionales la aplicacion directa
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos
para su proteccion, ampliando progresivamente el elenco de los
mismos, en el propio texto de las Constituciones se ha venido
progresivamente reconociendo en forma expresa el rango norma-
tivo de los referidos tratados, de manera que en la actualidad
pueden distinguirse cuatro rangos diversos reconocidos en el de-
recho interno, rango supra constitucional, rango constitucional,
rango supra legal o rango legal >

En el caso de la Constitucion venezolana de 1999, el articu-
lo 23 dispuso expresamente lo siguiente:

213 En relacion con esta clasificacion general, véase: Rodolfo E. Piza R., De-
recho internacional de los derechos humanos: La Convencion Americana,
San Jos¢ 1989; y Carlos Ayala Corao, “La jerarquia de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos”, en El nuevo derecho constitu-
cional latinoamericano, IV Congreso venezolano de Derecho constitucio-
nal, Vol. II, Caracas 1996 y La jerarquia constitucional de los tratados
sobre derechos humanos y sus consecuencias, México, 2003; Humberto
Henderson, “Los tratados internacionales de derechos humanos en el or-
den interno: la importancia del principio pro homine”, en Revista IIDH,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, N° 39, San José 2004, pp.
71 y ss. Véase también, Allan R. Brewer-Carias, Mecanismos nacionales
de proteccion de los derechos humanos, Instituto Internacional de Dere-
chos Humanos, San José, 2004, pp. 62 y ss.
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“Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a de-
rechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen je-
rarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la
medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas
favorables a las establecidas en esta Constitucion y en las leyes
de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los
tribunales y demas 6rganos del Poder Publico”.

Esta norma, sin duda, es uno de las més importantes en ma-
teria de derechos humanos en el pais, Uinica en su concepcion en
América Latina, pues por una parte, le otorga a los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos no sélo rango consti-
tucional, sino rango supra constitucional, es decir, un rango su-
perior respecto de las propias normas constitucionales, los cuales
deben prevalecer sobre las mismas en caso de regulaciones mas
favorables a su ejercicio. Ademas, por otra parte, el articulo esta-
blece el principio de la aplicacion inmediata y directa de dichos
tratados por los tribunales y demds autoridades del pais. Su in-
clusion en la Constitucidn, sin duda, fue un avance significativo
en la construccion del esquema de proteccion de los derechos
humanos, que se aplico por los tribunales declarando la prevalen-
cia de las normas de Convencion Americana de Derechos Huma-
nos en relacion con normas constitucionales y legales. Fue el
caso, por ejemplo, del derecho a la revision judicial de senten-
cias, a la apelacion o derecho a la segunda instancia que en mate-
ria contencioso administrativa se excluia en la derogada Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia de 1976,*' respecto de
la impugnacion de actos administrativos ante la Jurisdiccion con-
tencioso administrativa emanados de institutos auténomos o
Administraciones independientes’. La Constitucion de 1999 solo
regulé como derecho constitucional el derecho de apelacion en
materia de juicios penales a favor de la persona declarada culpa-
ble (Art. 40,1); por lo que en el mencionado caso de juicios con-

214  Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias y Josefina Calcafio de
Temeltas, Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, Editorial Juridi-
ca Venezolana, Caracas 1978.
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tencioso administrativos, no existia una garantia constitucional
expresa a la apelacion, habiendo sido siempre declarada inadmi-
sible la apelacion contra las decisiones de Unica instancia de la
Corte Primera de lo Contencioso. La aplicacion del articulo 23
de la Constitucion llevo finalmente a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo, a resolver en 2000 la aplicacion prevalente
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, consi-
derando:

“que el articulo 8, numerales 1 y 2 (literal h), de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, forma parte del ordena-
miento constitucional de Venezuela; que las disposiciones que
contiene, declaratorias del derecho a recurrir del fallo, son mas
favorables, en lo que concierne al goce y ejercicio del citado de-
recho, que la prevista en el articulo 49, numeral 1, de dicha
Constitucion; y que son de aplicacion inmediata y directa por los
tribunales y demas érganos del Poder Publico.”*"

215

Sentencia N° 87 del 13 de marzo de 2000, Caso: C.A. Electricidad del
Centro (Elecentro) y otra vs. Superintendencia para la Promocion y Pro-
teccion de la Libre Competencia. (Procompetencia), en Revista de Dere-
cho Publico, N° 81, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 157.
La Sala Constitucional incluso resolvid el caso estableciendo una interpre-
tacion obligatoria, que exigia la re-redaccion de la Ley Organica, dispo-
niendo lo siguiente: “En consecuencia, visto que el ultimo aparte, primer
parrafo, del articulo 185 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justi-
cia, dispone lo siguiente: “Contra las decisiones que dicto dicho Tribunal
en los asuntos sefialados en los ordinales 1 al 4 de este articulo no se oira
recurso alguno”; visto que la citada disposicion es incompatible con las
contenidas en el articulo 8, numerales 1 y 2 (literal h), de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, las cuales estan provistas de jerar-
quia constitucional y son de aplicacion preferente; visto que el segundo
aparte del articulo 334 de la Constitucion de la Republica establece 1o si-
guiente: “En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u
otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales, co-
rrespondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo
conducente”, ésta Sala acuerda dejar sin aplicacion la disposicion transcri-
ta, contenida en el ultimo aparte, primer parrafo, del articulo 185 de la Ley
Orgénica en referencia, debiendo aplicarse en su lugar, en el caso de la
sentencia que se pronuncie, de ser el caso, sobre el recurso contencioso
administrativo de anulacion interpuesto por la parte actora ante la Corte
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Sin embargo, en sentencia N° 1.939 de 18 de diciembre de

2008 (Caso: Gustavo Alvarez Arias y otros) la Sala Constitucio-
nal al declarar inejecutable una sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, de fecha 5 de agosto de 2008, dicta-
da en el caso de los ex-magistrados de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo (Apitz Barbera y otros (“Corte Pri-
mera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela), ha re-
suelto definitivamente que:

“el citado articulo 23 de la Constitucion no otorga a los tratados
internacionales sobre derechos humanos rango “supraconstitu-
cional”, por lo que, en caso de antinomia o contradiccion entre
una disposicion de la Carta Fundamental y una norma de un pac-
to internacional, corresponderia al Poder Judicial determinar
cudl seria la aplicable, tomando en consideracion tanto lo dis-
puesto en la citada norma como en la jurisprudencia de esta Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, atendiendo al
contenido de los articulos 7, 266.6, 334, 335, 336.11 eiusdem y
el fallo namero 1077/2000 de esta Sala.”

A los efectos de fundamentar su decision, y rechazar la

existencia de valores superiores no moldeables por el proyecto
politico autoritario, la Sala aclaré los siguientes conceptos:

“Sobre este tema, la sentencia de esta Sala N° 1309/2001, entre
otras, aclara que el derecho es una teoria normativa puesta al
servicio de la politica que subyace tras el proyecto axiologico de
la Constitucion y que la interpretacion debe comprometerse, si
se quiere mantener la supremacia de la Carta Fundamental cuan-
do se ejerce la jurisdiccion constitucional atribuida a los jueces,
con la mejor teoria politica que subyace tras el sistema que se in-
terpreta o se integra y con la moralidad institucional que le sirve
de base axioldgica (interpretatio favor Constitutione). Agrega el
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Primera de lo Contencioso Administrativo (expediente N° 99-22167), la
disposicion prevista en el Gltimo aparte, segundo parrafo, del articulo 185
eiusdem, y la cual es del tenor siguiente: ‘Contra las sentencias definitivas
que dicte el mismo Tribunal ... podra interponerse apelacion dentro del
término de cinco dias, ante la Corte Suprema de Justicia (rectius: Tribunal
Supremo de Justicia)’. Asi se decide.” Idem p. 158.
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fallo citado: “en este orden de ideas, los estandares para dirimir
el conflicto entre los principios y las normas deben ser compati-
bles con el proyecto politico de la Constitucion (Estado De-
mocratico y Social de Derecho y de Justicia) y no deben afectar
la vigencia de dicho proyecto con elecciones interpretativas ide-
ologicas que privilegien los derechos individuales a ultranza o
que acojan la primacia del orden juridico internacional sobre el
derecho nacional en detrimento de la soberania del Estado”.

Concluye la sentencia que: “no puede ponerse un sistema de
principios supuestamente absoluto y suprahistérico por encima
de la Constitucion” y que son inaceptables las teorias que pre-
tenden limitar “so pretexto de valideces universales, la soberania
y la autodeterminacion nacional”.

En el mismo sentido, la sentencia de esta Sala N° 1265/2008 es-
tablecié que en caso de evidenciarse una contradiccion entre la
Constitucion y una convencion o tratado internacional, “deben
prevalecer las normas constitucionales que privilegien el interés
general y el bien comun, debiendo aplicarse las disposiciones
que privilegien los intereses colectivos...(...) sobre los intereses
particulares...” *!

En esta forma, la Sala Constitucional en Venezuela ha dis-

puesto una ilegitima mutacioén constitucional, reformando el arti-
culo 23 de la Constitucion al eliminar el caracter supranacional
de la Convencién Americana de Derechos Humanos en los casos
en los cuales contenga previsiones mas favorables al goce y ejer-
cicio de derechos humanos respecto de las que estan previstas en

la propia Constitucion.

217

216

217

Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-
2008-08-1572.html

Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional
vs. La justicia internacional en materia de derechos humanos,”’en Revista
de Derecho Publico, N° 116, (julio-septiembre 2008), Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2008, pp. 249 ss; y en “La ilegitima mutacion de la
Constitucion por el juez constitucional mediante la eliminacion del rango
supra constitucional de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos, y el desconocimiento en Venezuela de las sentencias de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos”, trabajo enviado para ser publicado
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Debe advertirse, por otra parte, que tan se trata de una re-
forma constitucional ilegitima, que esa fue una de las propuestas
de reforma que se formularon por el “Consejo Presidencial para
la Reforma de la Constitucion,” designado por el Presidente de la
Repl'lblica,218 en informe de junio de 2007,%" en el cual, en rela-
cion con el articulo 23 de la Constitucion, lo que se buscaba era
eliminar totalmente la jerarquia constitucional de las previsiones
de los tratados internacionales de derechos humanos y su preva-
lencia sobre el orden interno, proponiéndose la formulacion de la
norma solo en el sentido de que: “los tratados, pactos y conven-
ciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por
Venezuela, mientras se mantenga vigentes, forma parte del orden
interno, y son de aplicacion inmediata y directa por los drganos
del Poder Publico”.

Esa propuesta de reforma constitucional que afortunada-
mente no llegd a cristalizar, era un duro golpe al principio de la
progresividad en la proteccion de los derechos que se recoge en
el articulo 19 de la Constitucion, que no permite regresiones en la
protecciéon de los mismos.**’ Sin embargo, lo que no pudo hacer
el régimen autoritario mediante una reforma constitucional, la
cual al final fue rechazada por el pueblo, lo hizo la Sala Consti-

en el Libro Homenaje al Capitulo Venezolano de la Asociacion Mundial
de Jovenes Juristas y Estudiantes de Derecho, Caracas 2009 (en prensa).

218 Véase Decreto N° 5138 de 17-01-2007, Gaceta Oficial N° 38.607 de 18-
01-2007

219  El documento circul6 en junio de 2007 con el titulo Consejo Presidencial
para la Reforma de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, “Modificaciones propuestas”. El texto completo fue publicado co-
mo Proyecto de Reforma Constitucional. Version atribuida al Consejo
Presidencial para la reforma de la Constitucion de la republica Boliva-
riana de Venezuela, Editorial Atenea, Caracas 01 de julio de 2007, 146 pp.

220 Véase esta proyectada reforma constitucional Allan R. Brewer-Carias,
Hacia la consolidacion de un Estado Socialista, Centralizado, Policial y
Militarista. Comentarios sobre el sentido y alcance de las propuestas de
reforma constitucional 2007, Coleccion Textos Legislativos, N° 42, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 122 ss.
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tucional del Tribunal Supremo en su larga carrera al servicio del
autoritarismo.**'

VII. LA ELIMINACION DE LA POTESTAD DE LOS JUE-
CES PARA APLICABILIDAD INMEDIATA DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS

En materia de derechos humanos, el articulo 23 de la Cons-
titucidén no so6lo otorga rango supraconstitucional a las normas de
los tratados, pactos y convenciones internacionales relativos a
derechos humanos suscritos y ratificados por Venezuela, “en la
medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas
favorables a las establecidas en esta Constitucion y en las leyes
de la Republica”, lo que como antes se ha visto ya ha sido muta-
do ilegitimamente; sino que declara ademas expresamente que
los mismos son “de aplicacion inmediata y directa por los tribu-
nales y demas 6rganos del Poder Publico” (Art. 23).

Sobre esta norma, la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo, al reivindicar un caracter de maximo y ultimo intérprete
de la Constitucion y de los tratados, pactos y convenios sobre
derechos humanos que no tiene, pues todas las Salas del Tribunal
Supremo lo tienen, ha establecido en sentencia N° 1492 de 15 de
julio de 2003 (Caso: Impugnacion de diversos articulos del
Codigo Penal), que por adquirir los mencionados tratados jerar-
quia constitucional e integrarse a la Constitucion vigente, “el
unico capaz de interpretarlas, con miras al derecho venezolano,
es el juez constitucional, conforme al articulo 335 de la vigente
Constitucion, en especial, al intérprete nato de la Constitucion de
1999, y, que es la Sala Constitucional, y asi se declara”. De alli la
Sala sefiald que

221 Véase entre otros aspectos, los contenidos en el libro Allan R. Brewer-
Carias, Cronica sobre la “In”" Justicia Constitucional. La Sala Constitu-
cional y el autoritarismo en Venezuela, Coleccion Instituto de Derecho
Publico N° 2, Universidad Central de Venezuela, Caracas 2007.
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“es la Sala Constitucional quien determina cudles normas sobre
derechos humanos de esos tratados, pactos y convenios, prevale-
cen en el orden interno; al igual que cuales derechos humanos no
contemplados en los citados instrumentos internacionales tienen
vigencia en Venezuela™*%.

Con esta decision inconstitucional, la Sala Constitucional
ha mutado ilegitimamente la Constitucion, pues conforme a la
norma de su articulo 23, esa potestad no sélo corresponde a la
Sala Constitucional, sino a todos los tribunales de la Republica
cuando actlien como juez constitucional, por ejemplo, al ejercer
el control difuso de la constitucionalidad de las leyes o al cono-
cer de acciones de amparo. La pretension de la Sala Constitucio-
nal en concentrar toda la justicia constitucional no se ajusta a la
Constitucién y al sistema de justicia constitucional que regula, de
caracter mixto e integral; y menos aun en materia de derechos
humanos, cundo es la propia Constitucion la que dispone que los
tratados, pactos e instrumentos internacionales sobre derechos
humanos ratificados por la Republica son “de aplicacion inme-
diata y directa por los tribunales” (art. 23).

VIIL. LA NEGACION DEL DERECHO CIUDADANO A LA
PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LA “INEJECUTABILIDAD” DE LAS
SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Pero ademas del desconocimiento del rango supra constitu-
cional de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, la
Sala Constitucional en la sentencia indicada N° 1.939 de 18 de
diciembre de 2008, que se identifica como Caso Gustavo Alvarez
Arias y otros, cuando en realidad es el Caso: Estado venezolano
vs. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha descono-
cido las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos

222 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 2003, pp. 135 ss.
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Humanos, declarandolas inejecutables, contrariando el régimen
internacional de los tratados.

Con dicha sentencia, dictada en juicio iniciado por la Pro-
curaduria General de la Republica que es un 6rgano dependiente
del Ejecutivo Nacional, la sala Constitucional declaré “inejecuta-
ble” en Venezuela la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de fecha 5 de agosto de 2008,” dictada en el
caso de los ex-magistrados de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo (Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela). En dicha senten-
cia, la Corte Interamericana en demanda contra el Estado formu-
lada por la Comision Interamericana de derechos Humanos a
peticion de dichos ex magistrados de la Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo, decidi6 que el Estado Venezolano les
habia violado las garantias judiciales establecidas en la Conven-
cion Americana al haberlos destituido de sus cargos, condenando
al Estado a pagar las compensaciones prescritas, a reincorporar-
los en sus cargos o en cargos similares, y a publicar el fallo en la
prensa venezolana.”*

Ahora bien, aparte de que el caso de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos una vez que los Estados Partes han
reconocido la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, conforme al articulo 68.1 de la Convencion, los
mismos ‘“se comprometen a cumplir la decision de la Corte en

todo caso en que sean partes;”*** es la propia Constitucion la que

223 Véase en www.corteidh.or.cr . Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Serie C N° 182.

224 Como lo sefial6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la deci-
sion del Caso Castillo Petruzzi, sobre “Cumplimiento de sentencia” del 7
de noviembre de 1999 (Serie C, N° 59), “Las obligaciones convencionales
de los Estados parte vinculan a todos los poderes y o6rganos del Estado,”
(par. 3) agregando “Que esta obligacion corresponde a un principio basico
del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, respaldado por
la jurisprudencia internacional, segun el cual los Estados deben cumplir
sus obligaciones convencionales de buena fe (pacta sunt servanda) 'y, co-
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ha garantizado expresamente en Venezuela el acceso de las per-
sonas a la proteccion internacional en materia de derechos huma-
nos, con la obligacion del Estado de ejecutar las decisiones de los
organos internacionales. A tal efecto el articulo 31 de de la Cons-
titucion dispone:

“Articulo 31. Toda persona tiene derecho, en los términos esta-
blecidos por los tratados, pactos y convenciones sobre derechos
humanos ratificados por la Republica, a dirigir peticiones o que-
jas ante los 6rganos internacionales creados para tales fines, con
el objeto de solicitar el amparo a sus derechos humanos.

El Estado adoptara, conforme a procedimientos establecidos en
esta Constitucion y en la ley, las medidas que sean necesarias
para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los 6rganos
internacionales previstos en este articulo.

No han faltado Estados, sin embargo, que se hayan rebela-
do contra las decisiones de la Corte Interamericana y hayan pre-
tendido eludir su responsabilidad en el cumplimiento de las mis-
mas. La sentencia de la Corte Interamericana en el Caso Castillo
Petruzzi de 30 de mayo de 1999 (Serie C, num. 52), es prueba de
ello, pues después de que declarar que el Estado peruano habia
violado en un proceso los articulos 20; 7.5; 9; 8.1; 8.2.b,c,d y f;
8.2.h; 8.5; 25; 7.6; 5; 1.1 y 2,**° la Sala Plena del Consejo Su-

mo ya ha sefialado esta Corte, no pueden por razones de orden interno de-
jar de asumir la responsabilidad internacional ya establecida.” (par. 4).
Véase en Sergio Garcia Ramirez (Coord.), La Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Universidad Nacional Auténoma
de México, Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, 2001,
pp. 628-629.

225 Como consecuencia, en la sentencia la Corte Interamericana declaro “la
invalidez, por ser incompatible con la Convencion, del proceso en contra
de los sefiores Jaime Francisco Sebastian Castillo Petruzzi” y otros, orde-
nando “que se les garantice un nuevo juicio con la plena observancia del
debido proceso legal,” y ademas, “al Estado adoptar las medidas apropia-
das para reformar las normas que han sido declaradas violatoria de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en la presente sentencia
y asegurar el goce de los derechos consagrados en la Convenciéon Ameri-
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premo de Justicia Militar del Pert se neg6 a ejecutar el fallo,
considerando que la misma desconocia la Constitucion Politica
del Peru y la sujetaba a “la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos en la interpretacion que los jueces de dicha Corte
efectian ad-libitum en esa sentencia.”**°

Ahora le ha correspondido a Venezuela seguir los pasos del
régimen autoritario del Presidente Fujimori en el Perq, y la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo también ha declarado en la
mencionada decision N° 1.939 de 18 de diciembre de 2008 (Caso
Abogados Gustavo Alvarez Arias y otros), como “inejecutable”
la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Primera de 5 de agosto de 2008 en el Caso Apitz Barbera y otros
(“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Vene-

cana sobre derechos Humanos a todas las personas que se encuentran bajo
su jurisdiccion, sin excepcion alguna.” Véase en http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-1572 . html

226  Precisamente frente a esta declaratoria por la Sala Plena del Consejo Su-
premo de Justicia Militar del Peru sobre la inejecutabilidad del fallo de 30
de mayo de 1999 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Peru, fue que la misma Corte Interamericana dict6 el fallo subsiguiente,
antes indicado, de 7 de noviembre de 1999, declarando que “el Estado tie-
ne el deber de dar pronto cumplimiento a la sentencia de 30 de mayo de
1999 dictada por la Corte Interamericana en el Caso Castillo Petruzzi y
otros.” Sergio Garcia Ramirez (Coord.), La Jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, 2001, p.
629 Ello ocurri6 durante el régimen autoritario que tuvo el Pert en la épo-
ca del Presidente Fujimori, y que condujo a que dos meses después de dic-
tarse la sentencia de la Corte Interamericana del 30 de mayo de 1999, el
Congreso del Peru aprobase el 8 de julio de 1999 el retiro del reconoci-
miento de la competencia contenciosa de la Corte, lo que se depositd al dia
siguiente en la Secretaria General de la OEA/ Este retiro fue declarado in-
admisible por la propia Corte Interamericana, en la sentencia del Caso /v-
cher Bronstein de 24 de septiembre de 1999, considerando que un “Estado
parte s6lo puede sustraerse a la competencia de la Corte mediante la de-
nuncia del tratado como un todo.” Idem, pp. 769-771. En todo caso, poste-
riormente en 2001 Pert derogd la Resolucion de julio de 1999, restable-
ciéndose a plenitud la competencia de la Corte interamericana para el Es-
tado.
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zuela acusando a la Corte Interamericana de haber usurpado el
poder del Tribunal Supremo.**’

En su decision, la Sala Constitucional, citando la previa de-
cision N° 1.942 de 15 de julio de 2003, y considerando que se
trataba de una peticion de interpretacion formulada por la Re-
publica, precisé que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, no podia “pretender excluir o desconocer el ordenamiento
constitucional interno,” y que habia dictado “pautas de caracter
obligatorio sobre gobierno y administracion del Poder Judicial
que son competencia exclusiva y excluyente del Tribunal Supre-
mo de Justicia” y establecido “directrices para el Poder Legisla-
tivo, en materia de carrera judicial y responsabilidad de los jue-
ces, violentando la soberania del Estado venezolano en la organi-
zacion de los poderes publicos y en la seleccion de sus funciona-
rios, lo cual resulta inadmisible.” Acus6 ademas, a la Corte Inter-
americana de haber utilizado su fallo “para intervenir inacepta-
blemente en el gobierno y administracion judicial que correspon-
de con caracter excluyente al Tribunal Supremo de Justicia,” ar-
gumentando que con la “sentencia cuestionada” la Corte Inter-
americana pretendia “desconocer la firmeza de decisiones admi-
nistrativas y judiciales que han adquirido la fuerza de la cosa
juzgada, al ordenar la reincorporacion de los jueces destituidos.”
Para realizar estas afirmaciones, la Sala Constitucional recurrio
como precedente para considerar que la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos era inejecutable en Vene-

227 El tema, ya lo habia adelantado la Sala Constitucional en su conocida
sentencia N° 1.942 de 15 de julio de 2003 (Caso: Impugnacion de articu-
los del Codigo Penal, Leyes de desacato) (Véase en Revista de Derecho
Publico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003, pp. 136
ss.) en la cual al referirse a los Tribunales Internacionales “comenzé decla-
rando en general, que en Venezuela “por encima del Tribunal Supremo de
Justicia y a los efectos del articulo 7 constitucional, no existe dérgano juris-
diccional alguno, a menos que la Constitucion o la ley asi lo sefiale, y que
aun en este ultimo supuesto, la decision que se contradiga con las normas
constitucionales venezolanas, carece de aplicacion en el pais, y asi se de-
clara.”
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zuela, precisamente la decision antes sefalada de 1999 de la Sala
Plena del Consejo Supremo de Justicia Militar del Perti, que con-
siderod inejecutable la sentencia de la Corte Interamericana de 30
de mayo de 1999, dictada en el caso: Castillo Petruzzi y otro.

Pero no se quedo alli la Sala Constitucional, sino en una
evidente usurpacion de poderes, ya que las relaciones internacio-
nales es materia exclusiva del Poder Ejecutivo, solicitd inst6 “al
Ejecutivo Nacional proceda a denunciar esta Convencion, ante la
evidente usurpacion de funciones en que ha incurrido la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos con el fallo objeto de
la presente decision; y el hecho de que tal actuacion se funda-
menta institucional y competencialmente en el aludido Tratado.”

Asi concluy6 el proceso de desligarse de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y de la jurisdiccion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte del Estado
Venezolano, utilizando para ello a su propio Tribunal Supremo
de Justicia.

Debe recordarse en efecto, que en esta materia la Sala
Constitucional también ha dispuesto una ilegitima mutacion
constitucional, reformando el articulo 23 de la Constitucion en la
forma cémo se pretendia en 2007 en la antes mencionada pro-
puesta del “Consejo Presidencial para la Reforma de la Constitu-
cion,” designado por el Presidente de la Republica, al buscar
agregar al articulo 23 de la Constitucion, también en forma re-
gresiva, que “corresponde a los tribunales de la Republica cono-
cer de las violaciones sobre las materias reguladas en dichos Tra-
tados”, con lo que se buscaba establecer una prohibicion consti-
tucional para que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
pudiera conocer de las violaciones de la Convencion Americana
de Derechos Humanos. Es decir, con una norma de este tipo, Ve-
nezuela hubiera quedado excluida constitucionalmente de la ju-
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risdiccion de dicha Corte internacional y del sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos.**®

En esta materia, también, lo que no pudo hacer el régimen
autoritario mediante una reforma constitucional, la cual al final fue
rechazada por el pueblo, lo hizo la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo en su ya larga carrera al servicio del autoritarismo.

IX. LA ILEGITIMA MUTACION DE LA CONSTITUCION
HECHA POR EL JUEZ CONSTITUCIONAL EN MATE-
RIA DE ANTEJUICIOS DE MERITO DE ALTOS FUN-
CIONARIOS DEL ESTADO

El articulo 266,3 de la Constitucion establece un privilegio
a favor de altos funcionarios publicos, en el sentido de que para
poder ser enjuiciados se requiere que previamente se declare, por
el Tribunal Supremo de Justicia, si hay o no méritos para tal en-
juiciamiento. Se trata del denominado antejuicio de mérito, sien-
do atribucion del Tribunal Supremo:

“3. Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento del Vi-
cepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva, de los o
las integrantes de la Asamblea Nacional o del propio Tribu-
nal Supremo de Justicia, de los Ministros o Ministras, del
Procurador o Procuradora General, del Fiscal o la Fiscal
General, del Contralor o Contralora General de la Republi-
ca, del Defensor o Defensora del Pueblo, los Gobernadores
o Gobernadoras, oficiales, generales y almirantes de la
Fuerza Armada Nacional y de los jefes o jefas de misiones
diplomaticas de la Republica y, en caso afirmativo, remitir
los autos al Fiscal o a la Fiscal General de la Republica o a
quien haga sus veces, si fuere el caso; y si el delito fuere
comun, continuara conociendo de la causa hasta la senten-
cia definitiva”.

228 Véase sobre esta proyectada reforma constitucional Allan R. Brewer-
Carias, Hacia la consolidacion de un Estado Socialista, Centralizado, Po-
licial y Militarista. Comentarios sobre el sentido y alcance de las propues-
tas de reforma constitucional 2007, Coleccion Textos Legislativos, N° 42,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, p. 122.
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En cuanto a la competencia para conocer de los juicios, la
norma, dispone claramente lo que se desprende de su propio tex-
to y del sentido propio de las palabras utilizadas: que en los casos
en los cuales el Tribunal Supremo declare que hay méritos para
enjuiciar a altos funcionarios indicados (distintos al Presidente de
la Republica), si se trata de delitos comunes es el Tribunal Su-
premo el que debe conocer de la causa hasta sentencia definitiva;
lo que significa que respecto de otros delitos, incluidos los politi-
cos, los autos se deben remitir al Fiscal General de la Republica
para que este siga el proceso ante la jurisdiccion ordinaria. Sean
cuales fueren las fallas que el interprete le encuentre a esta regu-
lacion, eso es lo que dispone la Constitucion.

Sin embargo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, en sentencia N° 1684 del 4 de noviembre de 2008
(Caso: Carlos Eduardo Giménez Colmenarez, Expediente N°
08-1016), ha cambiado la redaccidon de la norma constitucional,
usurpando la voluntad del pueblo al asumir el poder constituyen-
te originario®” en contravencion con las exigencias del propio
texto fundamental que expresamente dispone, no sélo los proce-
dimientos que pueden ser seguidos para las reformas constitucio-
nales (Enmienda, Reforma, Asamblea Constituyente) (arts. 340-
349), sino la necesaria intervencion del pueblo para efectuarla,
mediante referendo o mediante la eleccion de una Asamblea
Constituyente.

La Sala Constitucional, en efecto, en dicha sentencia, ha
dispuesto que si el Tribunal Supremo declarase que hay méritos
para enjuiciar a esos mismos altos funcionarios, en ese caso:

229  Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “La ilegitima mutacion
de la constitucion hecha por el juez constitucional en materia de antejui-
cios de mérito de altos funcionarios del Estado”, en Revista de Derecho
Publico, N° 116, (julio-septiembre 2008), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2008, pp. 261 ss.
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“deben remitirse los autos al Fiscal o a la Fiscal General de la
Republica o a quien haga sus veces, si el delito fuere comun a
los fines contemplados en el Codigo Organico Procesal Penal; y
si el delito fuere politico, continuard conociendo de la causa el
Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena, hasta la sentencia
definitiva.”

Es decir, la Sala Constitucional reform6 completamente la
norma, estableciendo una regulacion radicalmente distinta, en el
sentido de que en casos de delitos comunes, en lugar de ser el
Tribunal Supremo el que conozca de la causa hasta sentencia
definitiva como lo dice expresamente el articulo 266,3 de la
Constitucion, sean los tribunales ordinarios los que conozcan de
dichas causas; agregando, ademas, una prevision que no estaba
en el texto de la Constitucion, y es la relativa a los “delitos politi-
cos”, disponiendo una nueva competencia del Tribunal Supremo
para conocer de las causas sobre los mismos, que no existe en la
Constitucion.

Para materializar esta usurpacion la Sala Constitucional si-
guid un camino tortuoso, a través de los siguientes pasos:

Primero, parti6 de un auto de la Sala Plena del Tribunal
Supremo en el cual ésta habia renunciado a aplicar la Constitu-
cion y, consecuencialmente, declind en la Sala Constitucional la
competencia para conocer, no de un “recurso o accion de inter-
pretacion constitucional”, sino de una declinatoria de competen-
cia para resolver una colision de leyes.

Segundo, la Sala Constitucional, al recibir los autos, convir-
tié de oficio, es decir, sin que nadie se lo hubiese pedido, dicha
declinacion de competencia en un “recurso o accion de interpre-
tacion constitucional,” que supuestamente habia intentado o in-
terpuesto el propio Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena,
para lo cual declar6 que el maximo Tribunal de la Republica,
tenia la “legitimacion activa” necesaria para intentarlo; y que en
virtud de ello, entonces, la Sala Constitucional tenia que resol-
verlo, cuando la Sala Plena, en realidad, no habia intentado “re-
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curso” o “accion” algunos y menos uno de interpretacion consti-
tucional, y lo Ginico que habia hecho era haber declinado la com-
petencia para conocer de una colision de leyes en la Sala Consti-
tucional, que era lo que habia solicitado la Fiscal General de la
Republica.

En efecto, el origen remoto del proceso fue una solicitud de
antejuicio de mérito que formuld la Fiscal General de la Republi-
ca ante la Sala Plena del Tribunal Supremo, contra un Goberna-
dor de uno de los Estados de la Federacion (Estado Yaracuy), en
la cual se plante6 la necesidad de resolver una colisién de leyes
que supuestamente existia entre los articulos 5 y 22 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia y el articulo 378 del
Codigo Organico Procesal Penal a los efectos de determinar el
Tribunal que debia conocer el juicio penal contra un Gobernador
de un Estado de la Republica, por la presunta comision de los
delitos de peculado doloso impropio, evasion de procesos licita-
torios y concierto con contratista, tipificados en los articulos 52,
58 y 70 de la Ley contra la Corrupcion.

En tal sentido, la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, en su articulo 5,2, siguiendo lo expresado en la Consti-
tucion, disponia que si el delito fuere comun, el Tribunal Supre-
mo era el que debia continuar conociendo de la causa hasta sen-
tencia definitiva; y el Cédigo Orgénico Procesal Penal, por su
parte, establecia en su articulo 378, que “Cuando se trate de los
otros altos funcionarios del Estado y se declare que hay lugar al
enjuiciamiento, el Tribunal Supremo de Justicia debera pasar los
autos al tribunal ordinario competente si el delito fuere comun, y
continuara conociendo de la causa hasta sentencia definitiva,
cuando se trate de delitos politicos, salvo lo dispuesto en la Cons-
titucion de la Republica respecto del allanamiento de la inmuni-
dad de los miembros de la Asamblea Nacional”. Se trataba, por
tanto, de una prevision que no se ajustaba a lo dispuesto en la
Constitucion, por lo que debia considerarse como tacitamente
derogada o contraria a la prevision constitucional.
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Pero la Sala Plena (es decir, el Tribunal Supremo en pleno),
a pesar de constatar esta situacion, se declar6 incompetente para
aplicar la Constitucion, lo que fue insoélito, y resolvid que existia
una colisién normativa entre el Codigo Organico Procesal Penal,
por un lado, y la Constitucion y la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, por el otro, que exigia “el examen y analisis
de la disposicion constitucional y de las disposiciones legales,”
pero renunciando a hacerlo, indicando:

“que la Sala Plena s6lo tiene competencia para decidir si procede
o no la solicitud de antejuicio de mérito. Por consiguiente, no
tiene competencia para examinar y analizar los articulos consti-
tucional y legales que regulan la competencia del tribunal que
conocera un eventual juicio penal producto de la declaratoria con
lugar del antejuicio de mérito; en casos como el presente, en los
cuales se hace imprescindible acudir a la interpretacion constitu-
cional para resolver la colision de normas supra referida; deter-
minandose que tal competencia esta atribuida constitucional y
legalmente a la Sala Constitucional....”

Para llegar a esta conclusion, la Sala Plena consider6 que la
Constitucion otorgaba a la Sala Constitucional “la competencia
exclusiva para conocer de cualquier accion cuya naturaleza sea
de orden constitucional,” y que “consecuencia de ello, constituye
la interpretacion que del articulo 266 (numeral 3) de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela debe hacer la Sala
Constitucional en relacion con los articulos 5 y 22 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia y el articulo 378 del
Cdédigo Organico Procesal Penal.” Planteado en esa forma, era
evidente que la Sala Plena del Tribunal Supremo no tenia compe-
tencia para resolver sobre la colision de leyes, que es una compe-
tencia expresa de la Sala Constitucional, por lo que la peticion de
la Fiscal General condujo a que la Sala Plena, mediante sentencia
N° 90 de 22 de julio de 2008, declinara la competencia para co-
nocer de tal colision de leyes denunciada, en la Sala Constitucio-
nal.
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Pero en lugar de resolver sobre la colision de leyes, la Sala
Constitucional, estim6 de oficio, “de la solicitud planteada,” que
la misma se traducia “en realidad en una pretension de interpre-
tacion” del contenido del articulo 266,3 de la Constitucion, “es-
pecificamente en lo concerniente a la determinacion del tribunal
competente para seguir conociendo de la causa, una vez declara-
da con lugar la solicitud de antejuicio de mérito presentada en
contra de cualquiera de los altos funcionarios publicos;” agre-
gando ademas, que “la presunta colision no se limita a las dispo-
siciones aludidas contenidas en dos leyes organicas, sino que la
antinomia también involucra una norma constitucional cuya re-
daccion coincide con una de las disposiciones legales, es decir, la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.”

De alli, en lugar de resolver la Sala Constitucional que la
otra disposicion legal (Codigo Organico Procesal Penal) era con-
traria a la disposicion constitucional y a la propia la Ley Organi-
ca del Tribunal Supremo, por lo que debia considerarse deroga-
da, sin embargo lo que hizo fue decidir que debia resolver la “an-
tinomia entre leyes” pero considerando “imprescindible precisar
mediante la interpretacion” el adecuado sentido que debe darse al
articulo 266.3 de la Constitucion vigente, todo de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 5,52 y primer aparte de la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia que regulan la accion
de interpretacion constitucional, es decir, como si se tratase de
una “accidn de interpretacion constitucional,” la cual sin embar-
go nadie habia intentado. Para ello comenz6 analizando los re-
quisitos de admisibilidad de estas acciones, considerando que en
este caso, “el recurso fue planteado” (cuando ningln recurso o
accion habia sido interpuesto) cumpliéndose dichos requisitos, en
particular, el referente a la legitimacion activa, considerando que
la accion “la habia interpuesto” el Tribunal Supremo de Justicia,
en Sala Plena, como “interesada en la interpretacion,” ante otra
de sus Salas, la Constitucional.

Después de hacer un recorrido historico sobre la institucion
del antejuicio de mérito en las Constituciones anteriores, la Sala
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constatd que la Constitucion de 1961, que habia sido derogada
por la Constitucion de 1999, en su articulo 215,2 establecia que
en el caso de altos funcionarios del Estado, si la Corte Suprema
de Justicia declaraba que habia merito para el enjuiciamiento,
debia ‘“pasar los autos al Tribunal ordinario competente, si el
delito fuere comun, o continuar conociendo la causa hasta sen-
tencia definitiva, cuando se trate de delitos politicos, salvo lo
dispuesto _en el articulo 144 con respecto a los miembros del
Congreso...”. (Subrayado de la Sala). Es decir, la Sala constato
que la Constitucion anterior, que fue derogada por la Constitu-
cion de de 1999, si distinguia entre delitos comunes y delitos
politicos para disponer la competencia judicial para la continua-
cion del proceso, lo que expresamente fue “suprimido” de esta
ultima, y con ello se modificd “el criterio para determinar el
organo jurisdiccional competente que deberd continuar cono-
ciendo de la causa una vez declarada ha lugar la solicitud de an-
tejuicio de mérito.”

Sin atender al hecho de que esa fue precisamente la volun-
tad del Constituyente al cambiar el régimen, la Sala simplemente
expresod que de la nueva norma le llamaba la atencion “su incon-
sistencia con los antecedentes historicos de su creacion,” entran-
do en una larga disquisicién sobre lo que debe entenderse por
“delito comun” y por “delito politico,” la cual concluy6 sefialan-
do que “delitos comunes” son los “sancionados en la legislacion
criminal ordinaria,” y que pueden lesionar u ofender bienes juri-
dicos individuales (como los delitos de violacion, robo, hurto,
lesiones, etc.) o causar dafios o afectacion de trascendencia so-
cial, como los delitos perpetrados contra la cosa o erario publico,
tipificados, por ejemplo, en la Ley contra la Corrupcion; y los
“delitos politicos” son aquellos “que atentan contra los poderes
publicos y el orden constitucional, concretamente, los delitos de
rebelion y sedicidn, asi como también los que atentan contra la
seguridad de la Nacion, entre ellos la traicion y el espionaje.”

En cuanto al cambio introducido en el articulo 266,3 de la
Constitucion, la Sala simplemente concluyé seialando que “a
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pesar de representar un cambio, no se puede entender como una
eliminacion absoluta del vocablo, ya que el mismo se encuentra
presente de manera tacita en el contenido de la norma, es decir,
cuando el delito no sea comun este se debe considerar politico,”
lo que por lo demas, nadie duda. Pero de que el cambio en la
norma constitucional se establecid, no hay la menor duda, aun
cuando la Sala lo haya considerado en cuanto a “determinar el
organo jurisdiccional competente que debera continuar cono-
ciendo de la causa una vez declarada ha lugar la solicitud de an-
tejuicio de mérito” como “una sustancial alteracion del espiritu,
propdsito y razon de la referida norma -en lo que respecta a sus
antecedes historicos- ...”

Continuo la Corte considerando que la consecuencia juridi-
ca que presenta la nueva norma constitucional al atribuirle al Tri-
bunal Supremo continuar conociendo de las causas solo en los
casos de delitos comunes, “constituye una situacion inconsistente
con el criterio que histéricamente se ha mantenido en nuestro
ordenamiento juridico sobre la naturaleza del delito comun y del
delito politico y con ello del tribunal competente para conocer de
los mismos;” considerando al contrario de lo dispuesto en la
norma que:

“en virtud de la respectiva entidad de los delitos y la distinta
afectacion del orden social, la competencia para el conocimiento
de los delitos comunes debe corresponder a los tribunales ordi-
narios, mientras que en el caso de los delitos politicos el bien
juridico protegido a través del mismo es el orden juridico y so-
cial del Estado.”

Pero esto en realidad no fue asi, siendo la voluntad del
Constituyente que so6lo quedaran en el conocimiento del Tribunal
Supremo las causas por delitos comunes. Pero en lugar de respe-
tar lo que decidi6 el pueblo al sancionar la Constitucion, la Sala
Constitucional considerd que:

269



REFORMA CONSTITUCIONAL Y FRAUDE A LA CONSTITUCION (1999-2009)

“atribuirle a la Sala Plena de este Maximo Tribunal el conoci-
miento de las causas instauradas contra los altos funcionarios
publicos cuando el delito por ellos presuntamente cometido fue-
se calificado como “delito comun”, revela la existencia de un
error material del Constituyente de 1999, y con ello una incon-
sistencia de la norma, es decir, que la solucién aportada no res-
ponde a las propiedades que tomo6 en cuenta el mismo Constitu-
yente para establecer el supuesto de hecho de dicha consecuen-
cia juridica. Siendo asi, se esta en presencia de un enunciado que
presenta una laguna, que a su vez conduce a una solucion juridi-
ca ilogica e inaceptable.”

En otras palabras, la Sala Constitucional consider6 “absur-
do” que el Constituyente hubiese dispuesto lo que dispuso: “que
solo si el delito es comun correspondera a la Sala Plena el enjui-
ciamiento de los altos funcionarios comprendidos en el cardinal 3
del articulo 266; mientras que si se tratare de un delito de natura-
leza politica deberan seguir conociendo del juicio los tribunales
ordinarios.”

Frente a esta solucion constitucional del articulo 266,3 de la
Constitucion, que la Sala Constitucional consider6 como una
“solucion inconsistente,” la misma Sala Constitucional se pre-
guntd en la sentencia si un juez podia “apartarse de la solucion
que le ha dado el constituyente a un caso;” y si “un juez, a la hora
de resolver una controversia, s6lo puede aplicar el derecho seglin
el sentido evidente de las expresiones usadas por el ‘legislador’,
sea éste constituyente o constituido;” concluyendo su inquisicién
con la afirmacion de que “si bien los jueces estan vinculados al
derecho, el propio derecho los habilita para elaborar un juicio en
caso de incongruencia, inconsistencia o falta de pertinencia en
una norma, y corregir dicha situacion;” y, ademas, de que los
jueces tienen potestad “de corregir una falta de prevision norma-
tiva o apartarse de la solucion dada por el legislador ante su evi-
dente injusticia o incoherencia.”

En otras palabras, que existe “la posibilidad de que los jue-
ces, ante la ausencia de norma aplicable, o ante la incoherencia
de la solucién que una norma contiene, resuelva integrar el dere-
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cho en ambos casos;” y que “el juez no esta atado de manos fren-
te a una posible incoherencia o inconsistencia por parte del legis-
lador.”

En definitiva, la Sala consider6 que en el caso habia una
“laguna axioldgica” debido a la inconsistencia del enunciado del
articulo 266,3 de la Constitucion, en cuyo caso, consideré que
“puede darse la posibilidad politica y juridica de acudir a un
texto constitucional derogado para integrar dicha laguna,” re-
solviendo, entonces que el articulo 266,3 de la Constitucion no
dice lo que dice sino que dice otra cosa; es decir, que dicha nor-
ma, a pesar de que dispone que en caso de declararse que hay
méritos para el enjuiciamiento de los altos funcionarios, el Tri-
bunal Supremo debe remitir los autos al Fiscal General de la Re-
publica, si fuere el caso, “y si el delito fuere comun, continuara
conociendo de la causa hasta la sentencia definitiva,” sin embar-
go no dispone lo que dispone sino que lo que dice es que en esos
supuestos de declararse que hay meéritos para el enjuiciamiento
de los altos funcionarios, “deben remitirse los autos al Fiscal o a
la Fiscal General de la Republica o a quien haga sus veces, si el
delito fuere comun a los fines contemplados en el Codigo Orga-
nico Procesal Penal; y si el delito fuere politico, continuara cono-
ciendo de la causa el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena,
hasta la sentencia definitiva.”

Y en esa forma, pura y simplemente, “vista la integracion
de la laguna axiologica de que adolecia la norma constitucional,”
la Sala declar6d “resuelta la interpretacion solicitada” modifican-
do o “corrigiendo” ilegitimamente la Constitucion.
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