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INTRODUCCION

Se ha dicho que el proceso constituyente de Colombia dio inicio en
América Latina a lo que ha dado por llamarse, por algunos, como el
“nuevo constitucionalismo latinoamericano,” el cual luego se manifestaria
en Venezuela, Ecuador y Bolivia, consistente en la convocatoria, luego de
una consulta popular, de una Asamblea Constituyentes no reguladas en
las Constituciones respectivas,! que luego asumieron el poder total, como
poder constituyente originario, desplazando a los poderes constituidos.

En mi criterio, esta apreciacion, ademas de simplista, ubica en una
misma categoria a procesos constituyente radicalmente distintos, que no
pueden confundirse, siendo el caso colombiano Unico entre los procesos
constituyentes de los Gltimos treinta afios en Ameérica Latina, el cual solo
podria encontrar parangon politico con el proceso constituyente que en
2021 ha comenzado a tener lugar en Chile.

Y ese particularismo del caso colombiano en mi criterio, como se
puede apreciar del conjunto de estudios que conforman esta obra que me
honro en Presentar, tiene su razén en el hecho fundamental de que en Co-
lombia, el proceso constituyente fue producto de un gran pacto politico
entre todas las fuerzas y tendencias politicas de la sociedad, y eso es pre-
cisamente lo que lo diferencia de los procesos constituyentes de Venezue-
la, Ecuador y Bolivia, que no fueron producto de ningun pacto politico y

1 Véase Roberto Viciano Pastor, “L0s procesos constituyentes latinoamerica-

nos y el nuevo paradigma constitucional,” en Revista IUS, Revista del Insti-
tuto de Ciencias Juridicas de Puebla, No 25, Verano 2010, pp. 12, 16, 17.



fueron mas bien impuestos por un grupo minoritario que asalté el poder,
contra el resto de la sociedad.

Como afios después, en 1999, lo explicaria en Venezuela el Presiden-
te Cesar Gaviria Trujillo, cuando trazé las lineas del particularismo del
caso colombiano:

“Nuestra Asamblea Constituyente fue fruto de un sano equili-
brio entre el pragmatismo politico y la creatividad juridica. Ambos
se combinaron para abrir un camino nuevo que parecia inalcanza-
ble, para movilizar politicamente a todo un pais en torno a la idea
de la necesidad de cambiar la Constitucion por fuera del Congreso
de la Republica. Y de que tal cambio tenia que trascender la simple
operacion de algunas instituciones. Lo que se requeria era un cam-
bio en los principios que fundaban la nacionalidad, en lo que co-
munmente se denomina la parte dogmatica de la Constitucion.”

Agregando sobre el Acuerdo politico que hizo posible lograr el con-
senso para convocar la Asamblea, lo siguiente:

“Apelamos entonces al mecanismo que fue usado para regresar
a la democracia y hacerle frente a la violencia partidista, después de
la ruptura constitucional del General Rojas, de crear el Frente Na-
cional. Ello fue un Acuerdo politico que esta vez incluiria no solo a
los partidos tradicionales de Colombia, el liberal y el Conservador,
sino a las nuevas fuerzas politicas, el Movimiento de Salvacion Na-
cional y el movimiento de la recién desmovilizada guerrilla, el M-
19.

Después de una extensa negociacion suscribimos dos acuerdos
politicos con los jefes de los partidos y fuerzas politicas que obtu-
vieron en esas mismas elecciones méas del 96% de los votos. En
ellos se definieron los lineamientos generales para la convocacion,
eleccion, integracion y organizacién de la Asamblea Constitucional.
También se fijaron el nimero de sus delegatarios, sus poderes y su
competencia, que estaba limitada a los temas de reforma sefialados
expresamente en él. Ademas, mediante esos acuerdos se convoco a
la ciudadania a votar el 8 de diciembre de 1990. Asi, las fuerzas po-
liticas eran las que respaldaban, en representacion del pueblo, esta
segunda etapa de auto convocatoria.”?

2 Véase Cesar Gaviria Trujillo, ;Como naci6 la Asamblea Constituyente co-
lombiana?, Palabras del Secretario General de la Organizacion de los Es-
tados Americanos, César Gaviria en el encuentro “Jornadas Constituyen-
tes” organizado por el Consejo Nacional Electoral de Venezuela, Caracas,
Venezuela , 15 de julio, 1999, en



Es decir, a pesar de que la Asamblea Constituyente no estaba prevista
en la Constitucion, ademas de la consulta popular efectuada mediante la
Ilamada “séptima papeleta,” y de la intervencion de la Corte Suprema de
Justicia - lo cual fue esencial, como lo dice Alvaro Tafur, en el trabajo
que publica en este libro al indicar que: ”sin la Corte Suprema de Justicia
Colombia no hubiera tenido Constitucion de 1991”- , lo que realmente
permitio convocar la Asamblea Constituyente como un mecanismo de-
mocratico para contribuir a recomponer el proceso politico del pais, fue
precisamente el gran pacto politico que se materializo entre todos los sec-
tores de la sociedad, que representaban el 96 % de los votos. Ello, ade-
mas, hizo posible que el proceso de elaboracion de la nueva Constitucion
en la Asamblea Constituyente en Colombia, como lo destaca el profesor
Juan Carlos Esguerra en su trabajo que también se publica en este libro,
fuera completamente producto de consensos y dialogo, y no de imposi-
ciones por mayorias circunstanciales. Dice Esguerra que la:

“multiplicidad de caras y esa disparidad de ideologias, que el
primer dia de la asamblea solo parecian anunciar infértiles desen-
cuentros, cinco meses después le entregaron al pais una nueva
Constitucion Politica, hecha casi toda a base de consensos. Unos
consensos de los que debe comenzarse por destacar —y la historia
habra de hacerlo algun dia en mayusculas— que el instrumento que
los construyo fue el didlogo. Didlogo en el mas elevado sentido de
la palabra: el socratico; que es, no una sucesion de discursos retori-
cos, sino una relacién de comunicacién entre personas que se ha-
blan y se escuchan de veras.”

Por ello, apunta Esguerra, como una de “las caracteristicas mas desta-
cadas de la Constitucion de 1991, [...] la de haber sido aprobada funda-
mentalmente mediante consensos.”

Qué diferencia con el caso de Venezuela, donde a pesar de que tam-
bién intervino la Corte Suprema de Justicia - an cuando con una senten-
cia no tan clara como la que se dictd en Colombia -, % y también se reali-
z6 una consulta popular mediante un referendo consultivo, la configura-
cion y reglas para el funcionamiento de la Asamblea Constituyente no fue
fruto de acuerdo politico alguno, y fue mas bien impuesta por el presiden-
te Hugo Chavez, apoyado por su partido Movimiento V Republica, el
cual en la eleccion parlamentaria de noviembre de 1998, que precedié un

http://7papeleta.org/2010/01/22/%C2%BFcomo-nacio-la-asamblea-
constituyente-colombiana-cesar-gaviria-trujillo-caracas-1999/

% Véase sobre las sentencias Allan R. Brewer-Carias, Ordenamiento constitu-
cional y Asamblea Constituyente, Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, Caracas 1999.



mes a su eleccion como Presidente en diciembre del mismo afio, solo ob-
tuvo una representacion de 35 diputados de los 207 que conformaron la
Camara de Diputados, es decir, una representacion equivalente al 16% de
los curules.* Con esa minoria no podia imponer su voluntad, razén por la
cual, impuso su Asamblea Constituyente como €l quiso, electa mediante
un mecanismo solo disefiado por el Poder Ejecutivo, lo que le permitio,
en julio de 1999, elegir 125 constituyentes de los 131 que conformaron la
Asamblea. Y con ello, manejando una minoria convertida en mayoria
circunstancial, impusieron su proyecto politico autoritario al resto del
pais, logrando lo contrario de lo que debe ser una reforma de la Constitu-
cion, que debe ser el resultado, no de la imposicién de la voluntad de una
faccion politica sobre la otra, sino de un consenso politico,’> que pueda
permitir calificarla realmente como pacto politico.

Esa es la clave del éxito de las Constituciones, como ha sido el caso
precisamente de la Constitucion de Colombia de 1991, las cuales deben
llegar a ser el resultado del consenso o pacto de toda una sociedad y no de
voluntades o mayorias circunstanciales; y deben ser disefiada mediante
mecanismos de inclusién y no de exclusion. La historia ensefia, por lo
demas, que nada que se imponga a una sociedad por la fuerza, asi sea de
una mayoria circunstancial, puede perdurar ni perdura; ni nada que pre-
tenda basarse en la imposicion de la voluntad de una faccion de la socie-
dad aplastando o excluyendo a las otras, perdura.

Una reforma constitucional, por tanto, para que trascienda, por sobre
todo tiene que ser fruto de la inclusién y configurase en un instrumento
para el consenso y la conciliacion. Y ello es valido cualquiera que sea la
motivacion de la reforma constitucional. Esta, ciertamente, a veces ha
sido el resultado de un armisticio después de alguna guerra fratricida,
como tantos ejemplos nos muestra la historia; en otros casos, ha sido el
resultado de una ruptura del hilo constitucional mediante una revolucién o
un golpe de Estado, como tantos ejemplos también conocemos en Améri-
ca Latina; en otros casos, incluso, ha sido el resultado de un pacto para

4 La Camara de Diputados que quedé integrada en noviembre de 1998 por
207 diputados, quedando los curules repartidos asi: Accién Democratica:
61; Movimiento V Republica: 35; Copei: 26; Proyecto Venezuela: 20; Mo-
vimiento al Socialismo: 24; Otros partidos minoritarios: 41. VVéase los resul-
tados de la eleccion en:
https://es.wikipedia.org/wiki/Elecciones_parlamentarias_de_Venezuela de_
1998

5 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Algo sobre la experiencia venezolana de
1999, la reforma de la Constitucion y la Asamblea Constituyente”, en Que?
Periodico Mensual con Respuestas, Goberna & Derecho, Afio 1, No.1,
Guayaquil, 15 de enero de 2007.



evitar la confrontacion, formulado en democracia, como también nos lo
muestra la historia. Pero en todo caso, lo esencial para que trascienda es
que debe ser un instrumento inclusivo, para la conciliacion, que permita
no solo adaptar las Constituciones a las exigencias politicas de los tiem-
pos contemporaneos, sino que las mismas sean efectivamente la manifes-
tacion de la voluntad popular.

Al contrario, una reforma constitucional, incluso mediante la convo-
catoria de una Asamblea Constituyente, que tenga como proposito impo-
nerle a un pais un proyecto politico que se aparte de las lineas de la de-
mocracia y que sea de corte autoritario, durara el tiempo que dure el ré-
gimen de gobierno de exclusion, el cual inevitablemente terminara asi sea
mas tarde o mas temprano, en una nueva basqueda de mecanismos de
conciliacion.

Ese es el reto que tiene todo pais al plantearse el tema de la reforma
constitucional, cuya asuncion tiene que garantizar la perdurabilidad de la
democracia, perfeccionandola para todos, primero, mediante la reformu-
lacion de las formas de su ejercicio para hacerla mas representativa y
ademas, incorporar mecanismos de la democracia directa; segundo, me-
diante la distribucion efectiva del poder publico en forma vertical, des-
centralizandolo hacia las comunidades territoriales para hacer posible la
participacion democratica, la cual s6lo puede ocurrir con la reformulacién
del régimen regional y local, reforzando el de las provincias, cantones y
parroquias, para acercar el poder al ciudadano; tercero, mediante la re-
afirmacion del principio de la separacion de poderes, previendo los efec-
tivos mecanismos para asegurar la independencia y autonomia de los po-
deres, y por sobre todo, el control reciproco, que es donde radica la base
de la propia democracia como antidoto frente el autoritarismo; y entre
esos controles, el judicial, mediante la reformulacion del sistema de justi-
cia es uno de los méas importantes para asegurar ain mas su independen-
cia 'y autonomia.

Venezuela vivio, a finales de los afios noventa del siglo pasado, un
proceso de crisis politica de la democracia de partidos® muy similar al que
antes ocurrié en Colombia y luego se vio en Ecuador, que condujo a la
necesidad de pensar en la reformulacion del sistema politico democratico,

® Véase Allan R. Brewer-Carias, Problemas del Estado de Partidos, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 1988; La crisis de las instituciones: responsa-
bles y salidas, Catedra Pio Tamayo, Centro de Estudios de Historia Actual
(mimeografiado) FACES, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1985,
ublicado también en Revista del Centro de Estudios Superiores de las
uerzas Armadas de Cooperacién, N° 11, Caracas 1985, pp. 57-83; y en
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 64, Universi-
dad Central de Venezuela, Caracas 1985, pp. 129-155



mediante la convocatoria en democracia de una Asamblea Nacional
Constituyente. Su misién, cuando se formulo el proyecto, era fundamen-
talmente el disefio de un nuevo Estado basado en el perfeccionamiento de
la democracia.

Auln cuando dicha institucién de la Asamblea Constituyente no estaba
prevista en la Constitucion vigente para el momento de 1961, como tam-
poco estaba prevista en la Constitucion de Colombia de 1886 o de Ecua-
dor de 1998, después de varias impugnaciones por razones de inconstitu-
cionalidad contra la voluntarista convocatoria de la Asamblea que hizo
Chavez en febrero de 1999, y después de diversas decisiones del Tribunal
Supremo que, en definitiva, abrieron la via para su eleccion, ésta se efec-
tud con el condicionante de que la Asamblea debia funcionar dentro del
marco de la propia Constitucion vigente para el momento, respetando los
poderes constituidos, tal como lo habia interpretado la Corte Suprema en
sentencias dictadas entre marzo a julio de 1999.

Por ello, en ambos casos, en Colombia y Venezuela, para la convoca-
toria de la Asamblea Constituyente fue necesaria una decision adoptada
por las respectivas Cortes Supremas de Justicia en cada pais, mediante las
cuales, por via de interpretacidn constitucional y legal, se pudo finalmente
realizar la convocatoria de las respectivas Asambleas Constituyentes.

Toda esa coincidencia de eventos politicos en la historia constitucio-
nal de Colombia y Venezuela en los afios noventa del siglo XX, sin duda,
es un caso mas en el paralelismo historico constitucional que ha existido
en ambos paises, y que de ambos lados de la frontera en general ignora-
mos. Sélo para recordar brevemente, evoquemos que ambos paises tuvie-
ron una primera etapa comun de inicio de nuestro constitucionalismo,
primero conformada por los proceres civiles a partir de 1810, con la
Constitucién Federal de las Provincias de Venezuela y sus Constituciones
Provinciales, y con las Constituciones Provinciales de la Nueva Granada
y el Acta de la Confederacion también a partir de 1810; y luego, con las
Constituciones de Angostura de 1819, y de Cucuta de 1821, ambas con la
impronta de Bolivar.

Luego vino la segunda etapa, en paralelo en ambos paises, de recons-
truccion del Estado autdnomo a partir de las respectivas Constituciones de
1830 (Venezuela) y 1832 (Nueva Granada), el cual fue moldeando sobre
la base del conflicto entre las fuerzas politicas centrifugas y centripetas
existentes, es decir, entre federacion y centralismo. Esos conflictos
desembocaron a comienzos de la segunda mitad del siglo XIX en las pa-
ralelas guerras federales que culminaron después de sendas reformas
constitucionales en 1858, con la Constitucion de los Estados Unidos de
Colombia de 1863 y la Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela
en 1864.



Ello origind una tercera etapa constitucional que se desarrollo en la
segunda mitad del siglo XIX, montada, con o sin federacion, sobre el
desarrollo del caudillismo regionalista, y que luego de hacer crisis,
desembocd, luego de la guerra de los mil dias en Colombia (1899-1902) y
de la Revolucién Liberal Restauradora en Venezuela (1899-1901) a co-
mienzos siglo XX, al inicio de una cuarta etapa de regimenes constitucio-
nales autoritarios y centralistas, donde en cierta forma, y por supuesto con
diferencias notables, en ambos paises se produjo la consolidacion del Es-
tado nacional.

Hacia mitades del siglo XX, igualmente en ambos paises, luego de
varias reformas constitucionales que comenzaron a ampliar derechos elec-
torales importantes en 1936 y 1945, en los afios cuarenta se afianzo la
crisis del sistema politico que estalld, en Venezuela, con la Revolucion de
Octubre de 1945, liderizada por Romulo Betancourt, y en Colombia, con
el asesinato de Jorge Eliécer Gaitan en 1948, originando el Bogotazo.
Esos hechos condujeron en ambos paises, a la instalacion de sendas dicta-
duras militares que fueron incluso “legitimadas” por sendas Asambleas
Constituyentes: la de de 1953 en Venezuela, declarando Presidente Cons-
titucional a Marcos Pérez Jiménez, y la de 1954 en Colombia, declarando
igualmente Presidente Constitucional a Gustavo Rojas Pinilla. Ambos
militares fueron derrocados casi simultdneamente en 1957 y 1958 respec-
tivamente, iniciandose en ambos paises la quinta etapa de la historia poli-
tica de consolidacion de la democracia sobre la base de sendos pactos
politicos suscritos para asegurar la gobernabilidad democréatica que se
firmaron en 1958 entre los diversos partidos politicos: el Frente Nacional
en Colombia, que tuvo su origen en el Pacto de Benidorm de 1956 firma-
do por el liberal Alberto Lleras Camargo y el conservador Laureano Go-
mez; y el Pacto de Punto Fijo en Venezuela que tuvo su origen en el
acuerdo al cual llegaron en Nueva York el mismo de 1958, los lideres de
los tres partidos politicos democraticos, Romulo Betancourt, Rafael Cal-
deray Jovito Villalva.

Fue precisamente esa etapa democratica iniciada en 1958 la que hizo
crisis en ambos paises en los afios ochenta y noventa, desembocando, en
Colombia, en 1990, y en Venezuela, en 1999, en la eleccion de la Asam-
blea Constituyente para recomponer el régimen democratico, ocasién en
la que se dio la mencionada disidencia en los paralelismos politicos de los
dos paises: En Colombia, gracias a la base de consenso politico que exis-
tié para la convocatoria y composicion de dicha Asamblea constituyente,
y la elaboracion de la nueva Constitucion, el pais pudo evolucionar poste-
riormente en forma democréatica, como hoy lo constatamos; en cambio en
Venezuela, la ausencia de acuerdos politicos que Chavez no queria, con-
dujo a la convocatoria de una Asamblea Constituyente por él mismo, la
cual fue impuesta al pais, y que fue usada como instrumento democréatico



por los mismos militares golpistas fracasados que bajo sus ordenes habian
intentado derrocar al Presidente Carlos Andrés Pérez en 1992, para
igualmente asaltar el poder usando un medio democratico.

La consecuencia fue que la misma crisis del régimen democratico que
también se produjo en Venezuela en las mismas décadas de los ochenta y
noventa, al contrario que en Colombia y he aqui la disidencia historica
respecto del paralelismo politico constitucional que siempre ha existido
entre los dos paises, no origind una recomposicion democratica del siste-
ma politico que hubiese sido el producto de un consenso politico entre
todos los actores del sistema, sino el apoderamiento del poder por un solo
grupo politico, que lo asalté a mansalva y con alevosia, utilizando fraudu-
lentamente los instrumentos democraticos para terminar de destruir lo que
quedaba de sistema de partidos, demoler las instituciones democraticas e
imponer un régimen autoritario, lo que se inicié mediante la convocatoria
y eleccion en 1999 de una Asamblea Constituyente sectaria, exclusionista
y excluyente. En Venezuela, lamentablemente no aprendimos las virtudes
de la negociacion y el consenso democraticos, y la Asamblea Constitu-
yente de 1999 fue impuesta al pais por una faccion politica que aplasto la
institucionalidad democratica. Igual ocurrié en Ecuador en 2007.

La leccidn del necesario consenso politico global para desarrollar un
proceso constituyente, sin embargo, tuvo tus frutos recientes, como viene
de suceder en Chile, donde la Convencion Constitucional recién electa
conforme a la reforma constitucional aprobada mediante plebiscito en
2021 (Ley 21.200), fue producto de un gran Acuerdo nacional entre todas
las fuerzas politicas.

Ahora bien, el tema del proceso constituyente de 1990 y 1991 en Co-
lombia, y del proceso de elaboracion de la Constitucién de ese ultimo afio
es historia conocida en Colombia magistralmente expuesta en los trabajos
gue conforman este libro, que no me corresponde a mi analizar, por lo
gue mis cometarios en esta presentacion los centraré, para marcar la ex-
cepcionalidad del proceso colombiano destacando solamente, primero, las
modalidades que tuvo el proceso constituyente venezolano y la elabora-
cion de la Constitucion de 1999, de manera que los lectores colombianos
puedan hacer sus propias comparaciones con la experiencia desarrollada
casi una década antes en Colombia; y segundo, en tratar determinar las
mas importantes previsiones de la Constitucién venezolana de 1999 en
materia de principios fundamentales, respecto de los cuales se pueden
encontrar antecedentes directos en el texto de la Constitucién colombiana
de 1991.



l. UNA INDISPENSABLE REFERENCIA PREVIA: LA INSPIRA-
CION COLOMBIANA PARA EL DESENCADENAMIENTO
DEL PROCESO CONSTITUYENTE VENEZOLANO DE 1999

Siguiendo sin duda la inspiracion en el proceso constituyente colom-
biano de 1991 en el cual, como he mencionado, ain sin reformar previa-
mente la Constitucion para regular la institucion de la Asamblea Nacional
Constituyente como mecanismo de reforma de la Constitucion, se pudo
hacer prevalecer la soberania popular sobre la supremacia constitucional
mediante una interpretacion de la entonces Corte Suprema de Justicia, y
sobre todo, con base en el acuerdo politico global del pais para convocar-
la como medio para recomponer el proceso politico; en Venezuela, duran-
te la campafia electoral presidencial de 1998, el entonces candidato Hugo
Chavez Frias propuso al electorado como su Unica y fundamental pro-
puesta politica sobre el Estado, la idea de la convocatoria de una Asam-
blea Nacional Constituyente para “refundar el Estado;” propuesta en la
cual ningun partido politico participd y mas bien la ignoraron

Dicho mecanismo, como antes mencioné, tampoco estaba previsto en
la Constitucion de 1961 como un procedimiento valido para la reforma
constitucional, previéndose en la misma solamente dos mecanismos para
Su revision que eran la “enmienda” y la “reforma general.”’ Una Asam-
blea Constituyente cuando no es producto de un golpe de Estado o una
ruptura factica del orden constitucional, en principio, para poder ser con-
vocada tiene que estar regulada constitucionalmente como mecanismo
para la reforma de la Constitucion, como a partir de la Constitucién de
1991, en Colombia, y a partir de 1999, en Venezuela, se establecid expre-
samente en las respectivas Constituciones.

En 1998, por tanto, ante la propuesta del entonces Presidente electo
Hugo Chéavez Frias sobre la Asamblea Constituyente, al igual que sucedio
en Colombia en 1999, el problema politico planteado era como elegirla.

Sobre ello, a comienzos de 1999, deciamos lo siguiente:

7 Véase sobre estas previsiones Allan R. Brewer-Carias, “Los procedimientos
de revision constitucional en Venezuela” en Boletin de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, N° 134, Caracas 1997, pp. 169-222; y en
Eduardo Rozo Acuna (Coord.), | Procedimenti di revisione costituzionale
nel Diritto Comparato, Atti del Convegno Internazionale organizzato dalla
Facolta di Giurisprudenza di Urbino, 23-24 aprile 1997, a cargo del Prof.,
Universita Degli Studi di Urbino, pubblicazioni della Facolta di Giurispru-
denza e della Facolta di Scienze Politiche, Urbino, Italia, 1999, pp. 137-181.

8 V/éase los comentarios sobre los mecanismos de reforma de la Constitucion
en la Constitucion de 1999 en Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de
1999. Derecho Constitucional Venezolano, Editorial Juridica venezolana,
Tomo I, Caracas 2004, pp. 157 ss.



“El reto que tenemos los venezolanos hacia el futuro, incluyen-
do el presidente electo Hugo Chavez Frias y su futuro gobierno, por
tanto, no es resolver si vamos o no a tener una Asamblea Constitu-
yente en el futuro proximo, sino cdmo la vamos a realizar. Las elec-
ciones de noviembre y diciembre de 1998 iniciaron el proceso, pero
el dilema es el mismo de siempre: ¢la vamos a convocar violando la
Constitucién o la vamos a convocar respetando la Constitucion? En
el pasado, por la fuerza, siempre hemos optado por la primera via;
en el momento presente, con la globalizacion democrética que ca-
racteriza al mundo contemporaneo y con el desarrollo politico de
nuestro propio pueblo, no habria derecho a que el nuevo gobierno y
los partidos tradicionales, por su incomprension, también nos lleven
a tomar la via del desprecio a la Constitucion, precisamente, la “fu-
lana Constitucion,” como se la ha calificado recientemente.

Las fuerzas politicas tradicionales representadas en el Congreso
tienen que aceptar que el sistema politico iniciado en los afios cua-
renta, sencillamente termind, y tienen que entender que el precio
que tienen que pagar por mantener la democracia, consecuencia de
su incomprension pasada, es reformar de inmediato la Constitucién
para establecer el régimen de la Asamblea Constituyente, en la cual,
sin duda, nuevamente perderan cuotas de poder.

Pero las nuevas fuerzas politicas también representadas en el
Congreso, y el presidente electo Hugo Chavez Frias, también tienen
que entender que la Constitucion no estd muerta, que es el Unico
conjunto normativo que rige a todos los venezolanos y que su viola-
cion por la cupula del poder lo Unico que lograria seria abrir el ca-
mino a la anarquia.

Los venezolanos de comienzos del siglo XXI no nos merece-
mOos una ruptura constitucional y tenemos que exigir que la inevita-
ble y necesaria Asamblea Constituyente se convoque y elija lo mas
pronto posible, pero mediante un régimen establecido constitucio-
nalmente, pues no hay otra forma que no sea mediante una reforma
de la Constitucion para establecer la forma de la Asamblea (unica-
meral o no), el nimero de sus integrantes, las condiciones y forma
de su eleccion y postulaciéon (uninominal o no) su rol democratico y
su relacion con los principios republicanos y de la democracia re-
presentativa, incluyendo, la separacion de los Poderes Publicos.

Ninguna otra autoridad o poder del Estado puede establecer ese
régimen y menos aun puede ser el resultado de una consulta popular
o referéndum consultivo. Este, para lo Unico que sirve es para obte-
ner un mandato popular que habria que actualizar constitucional-
mente, mediante una reforma del Texto Fundamental. De lo contra-
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rio seria como si se pretendiera establecer la pena de muerte, prohi-
bida en el articulo 51 de la Constitucion, mediante un simple “refe-
réndum consultivo.” Si éste se realizase, 1o unico que significaria
seria la expresion de una voluntad popular que habria de plasmarse
en la reforma constitucional del articulo 51 de la Constitucion, pero
no podria nunca considerarse, en si mismo, como una reforma a la
Constitucion.

Lo mismo sucede con el tema de la Asamblea Constituyente: la
eleccion de Hugo Chavez Frias puede considerarse como la expre-
sion de una voluntad popular pro constituyente que debe plasmarse
en la Constitucion mediante su reforma especifica. Por ello, si el 23
de enero proximo el Congreso inicia la reforma especifica de la
Constitucién para establecer el régimen de la Constituyente, para
cuando se realice el referéndum consultivo prometido por el Presi-
dente electo (60 dias después del 15 de febrero, es decir, el 15 de
abril) podria en realidad realizarse el referéndum aprobatorio de la
reforma constitucional que regule la Constituyente y procederse a
su convocatoria.

Esta es una formula para resolver el tema de la constitucionali-
zacion de la Asamblea Constituyente, la cual es indispensable para
poder convocarla democraticamente, es decir, en el marco de la
Constitucién, conforme a la cual fue electo presidente Hugo Chavez
Frias y se juramentard proximamente en su cargo.”

Por tanto, a comienzos de 1999, en ausencia de acuerdo politico al-
guno sobre el tema, aun bajo la vigencia de la Constitucion de 1961, la
unica forma de poder convocar una Asamblea Constituyente en Venezue-
la, era reformando la Constitucion para regularla,*® y si no se reformaba la
Constitucidn, solo podia ser electa si ello resultaba de alguna interpreta-
cion judicial que se hiciese de la Constitucion por parte de la Corte Su-
prema de Justicia, como juez constitucional, tal y como sucedi6é en 1990
en Colombia, para precisamente, evitar que ocurriera una confrontacion
factica entre el principio de la soberania popular y el principio de la su-
premacia constitucional.

Ello, en todo caso, fue lo que se pretendié obtener mediante el ejerci-
cio, en 1998, de dos recursos de interpretacion sobre los alcances del “re-
ferendo consultivo” que entonces solo estaba previsto en una Ley, la Ley

% Véase Allan R. Brewer-Carias, “Sobre la Asamblea Constituyente. “Necesa-
ria e inevitable,”, en EIl Universal, Caracas, 19-01-1999, p. 1-14.

10 Véase Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y ordenamiento
constitucional, Serie Estudios N° 53, Biblioteca de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas 1999, 328 pp
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Organica del Sufragio y Participacion Politica de 1998, que fueron inter-
puestos por ante la Sala Politico Administrativa (Contencioso-
administrativa) de la antigua Corte Suprema de Justicia en 1998, de los
cuales sin embargo, y lamentablemente, no resulté decision judicial ex-
presa alguna.

La Sala, en efecto, dictd sendas sentencias el 19 de enero de 1999,
pero a diferencia de la sentencia adoptada por la Corte Suprema de Co-
lombia el 9 de octubre de 1990 sobre el mismo tema, las mismas resulta-
ron con un contenido ambiguo, sin decidir con precision lo que se le habia
consultado a la Corte. Ello no impidio, sin embargo, que las decisiones
fueran “interpretadas” por la “opinion publica” como la supuesta solucién
al conflicto constitucional existente, dando lugar, en definitiva, como
consecuencia de un “referendo consultivo,” a la subsecuente convocato-
ria, eleccién y constitucion de una Asamblea Nacional, lo que en todo
caso ocurrié en democracia y sin ruptura constitucional previa a la usanza
tradicional.

Pero la verdad es que en Venezuela, conforme al texto de las senten-
cias, no hubo la interpretacion constitucional que se dedujo, habiendo el
juez contencioso administrativo, al contrario, renunciado a ejercer su fun-
cion interpretativa. De ello resulto, en definitiva, que la ruptura constitu-
cional o golpe de Estado en Venezuela la termind dando la propia Asam-
blea Nacional Constituyente una vez que fue electa el 25 de julio de
1999, al irrumpir desde el mismo momento de su constitucion el 8 de
agosto de 1999, contra la Constitucion de 19612, interviniendo los pode-
res constituidos sin autoridad alguna para ello, incluyendo la propia Corte
Suprema que le habia dado nacimiento, la cual también termind siendo
eliminada.

El tema que debid haber resuelto la Corte Suprema y que renuncié a
hacer, era el que resultaba del debate politico que existia a comienzos de
1999 y que se le habia planteado para que interpretara sobre la forma de

11 Véase el texto en Revista de Derecho Publico, no 78-80, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 1999, pp. 55-73. Véase los comentarios a dichas sen-
tencias en Allan R. Brewer-Carias, Poder constituyente originario y Asam-
blea Nacional Constituyente (Comentarios sobre la interpretacion jurispru-
dencial relativa a la naturaleza, la mision y los limites de la Asamblea Na-
cional Constituyente), Coleccion Estudios Juridicos N° 72, Editorial Juridi-
ca Venezolana, Caracas 1999; y en “La configuracién judicial del proceso
constituyente o de como el guardian de la Constitucion abri6 el camino para
su violacion y para su propia extincion”, en ldem. pp. 453 ss.; y en Allan R.
Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional,
cit. pp. 151 ss.

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

12



convocar la Asamblea Constituyente que tanto habia prometido el Presi-
dente electo, en el sentido de que: o se reformaba previamente la Consti-
tucion para regularla y luego elegia, como planteabamos;*® o se convoca-
ba la Asamblea sin regularla previamente en la Constitucion, solo apelan-
do a la soberania popular al margen de las previsiones constitucionales®*
como lo planteaba el Presidente electo. Se trataba, en definitiva, de resol-
ver el conflicto constitucional mencionado entre supremacia constitucio-
nal y soberania popular, que la Corte Suprema tenia que enfrentar y asu-
mir, pues sélo el juez contencioso administrativo actuando como juez
constitucional podia hacerlo.

Sin embargo, aun antes de que se pudiera asumir que la Corte Supre-
ma habria resuelto el conflicto, lo cierto es que el Presidente electo habia
optado publica y abiertamente por la segunda via, anunciando su decisién
de convocar la Asamblea Constituyente apenas asumiera la Presidencia
de la Republica, el 2 de febrero de 1999, sin necesidad de reformar pre-
viamente la Constitucién de 1961 para regularla. Durante esos dias, en
todo caso, apoyado por la popularidad que en ese momento tenia, formul6
amenazas y ejercio indebida y pablica presion sobre la Corte Suprema de
Justicia buscando apoyo de su propuesta.t®

La propuesta presidencial, en todo caso, consistia en utilizar ilegiti-
mamente la via de un referendo consultivo previsto en una ley para con-
vertirlo en un “referendo decisorio,” en fraude a la Constitucion. En 1999,
por ello, indicdbamos que

“La convocatoria a dicha Asamblea Constituyente, sin estar
prevista en la Constitucién, siempre consideramos que no seria otra
cosa que un desconocimiento de la Constitucion de 1961. En efecto,
el referéndum consultivo que prevé el articulo 181 de la Ley Orga-
nica del Sufragio es un medio de participacion popular de caracter

13 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamien-
to... cit., pp.153 a 227; Allan R. Brewer-Carias, “El desequilibrio entre so-
berania populargl supremacia constitucional y la salida constituyente en
Venezuela en 1999, en Revista Anuario Iberoamericano de Justicia Consti-
tucional, N° 3, 1999, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid
2000, pp. 31-56..

14 Sobre los problemas juridicos que precedieron a la conformaciéon de la
Asamblea Nacional Constituyente, véase Hildegard Rondon de Sanso,
Analisis de la Constitucion venezolana de 1999, Editorial Ex Libris,
Caracas, 2001, pp. 3-23.

15 Véase las criticas que expresamos en su momento a las presiones presiden-
ciales al Poder Judicial, en Allan R. Brewer-Carias, “Expresiones de Chavez
atentan contra independencia del Poder Judicial,” en Cambio. Mérida, 14 de
febrero 1999, p. 3; y en Frontera. Mérida, 14 de febrero 1999, p. 3-A.
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consultivo y no de orden decisorio. Es evidente que una consulta al
pueblo nunca podria considerarse inconstitucional, pues es una ma-
nifestacion de la democracia. Pero pretender que mediante una con-
sulta popular pudiera crearse un érgano constitucional, como la
Asamblea Constituyente, establecerse su régimen y que pudiera
proceder a realizar la reforma constitucional eso si podia conside-
rarse inconstitucional, pues ello implicaria reformar la Constitucion,
y para ello, habria que seguir ineludiblemente el procedimiento pau-
tado en el articulo 246 que exige la actuacion del Poder Constitu-
yente Instituido que implica, incluso, que la reforma sancionada se
someta a un referéndum aprobatorio. Sustituir todo ello por un refe-
réndum consultivo podia considerarse como una violacion de la
Constitucion.

El referéndum consultivo, en realidad, solo es eso, una consulta
que se traduce en la manifestacién de un mandato politico que debe
ser seguido por los érganos constitucionales para reformar la Cons-
titucién y regular lo que la consulta popular propone. Pero pretender
que con la sola consulta popular se pudiera crear un nuevo Poder
Constituyente de reforma, podia significar el desconocimiento de la
Constitucién y la apertura del camino de la anarquia.

El problema constitucional que estaba planteado, sin embargo,
solo podia ser resuelto por la Corte Suprema de Justicia, y asi ocu-
rri6 con las mencionadas sentencias del 19-01-99.16

En efecto, como se dijo, para diciembre de 1998, la Corte Suprema
conocia de sendos recursos de interpretacion que habian sido intentados
para que resolviera, precisamente, sobre si era necesario o no reformar la
Constitucién para regular la Asamblea Constituyente para poder convo-
carla. El resultado de la presién politica que se origin6, fue precisamente
la emisidn de las dos mencionadas sentencias por la Corte Suprema, el 19
de enero de 1999, dos semanas antes de que el Presidente electo tomara
posesion de su cargo, en las cuales la Corte Suprema, sin resolver expre-
samente lo que se le habia solicitado interpretar, sin embargo se refirid
ampliamente al derecho constitucional a la participacién politica y glosé
también ampliamente, aun cuando en forma tedrica, la doctrina constitu-
cional sobre el poder constituyente, desencadenando asi el proceso que
luego no pudo ni contener ni limitar, costandole como se dijo, su propia
existencia.

16 Véase en Véase en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Or-
denamiento... cit., pp.181-182
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En relacion con el mencionado dilema que existia en ese momento
politico entre supremacia constitucional y soberania popular, de la inter-
pretacion que se dio a las mencionadas sentencias de la Corte Suprema
sobre si se podia convocar un referéndum consultivo sobre la Asamblea
Constituyente, en definitiva se dedujo que la misma se podia crear me-
diante la sola manifestacion de esa voluntad popular consultiva, aunque
fuera expresada al margen de la Constitucion de 1961, sin que ésta se
reformara previamente.

El tema que tenia que enfrentar la Corte Suprema era dilucidar cual
principio de los dos que constituyen los dos pilares fundamentales que
rigen al Estado Constitucional, debia prevalecer en Venezuela en ese
momento: o el principio democratico representativo o el principio de la
supremacia constitucional, lo que en todo caso exigia que se mantuviera
el equilibrio entre ambos.*’

La solucion del dilema podia ser relativamente facil en una situacion
de hecho o de ruptura constitucional, en cuyo caso el pueblo, como poder
constituyente puede manifestarse siempre, particularmente porque al
romperse el hilo constitucional no existe el principio de la supremacia
constitucional. Ello sin embargo, no podia ocurrir en un proceso constitu-
yente de derecho sometido a una Constitucion, de manera gue no estando
Venezuela, a comienzos de 1999, en una situacion de hecho, sino de vi-
gencia del orden constitucional del texto de 1961, el dilema planteado
entre soberania popular y supremacia constitucional, frente a un proceso
de cambio politico incontenible como el que se estaba produciendo, no
podia tener una solucién que derivase de la sola discusion juridica, sino
gue necesaria y basicamente tenia que tener una solucion de caracter poli-
tico, pero guiada por el d6rgano judicial del Estado constitucional, que
podia interpretar la Constitucion, es decir, la Corte Suprema de Justicia.
Lo que era claro en ese momento es que en la discusion juridica que se
habia abierto en el pais para enfrentar el mismo dilema, habian quedado
precisadas las dos posiciones indicadas:

Por una parte, la de quienes sostenian, y sostuvimos, que derivado
del principio de la supremacia constitucional, en el Estado constitucional
democratico de derecho representativo la Constitucion establece los me-
canismos para su revision (reforma y enmienda), y al no regular a la
Asamblea Constituyente como medio para la reforma, para que ésta pu-

7. Véase los comentarios sobre el dilema en Lolymar Hernandez Camargo, La
Teoria del Poder Constituyente. Un caso de estudio: el proceso constituyen-
te venezolano de 1999, UCAT, San Cristébal, 2000, pp. 53 y ss; Claudia
Nikken, La Cour Supréme de Justice et la Constitution vénézuelienne du 23
Janvier 1961. These Docteur de 1I’Université Panthéon Assas, (Paris II), Pa-
ris 2001, pp. 366 y ss.
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diera convocarse debia previamente crearse y establecerse su régimen en
el texto constitucional, mediante una reforma constitucional, que le diese
status constitucional.

Por otra parte, la de quienes sostenian, encabezados por el Presidente
Chavez, que derivado del principio de que la soberania reside en el pue-
blo como lo decia el articulo 4 de la Constitucion de 1961, la consulta
popular sobre la convocatoria y régimen de la Asamblea Constituyente,
como manifestacion de dicha soberania popular declarada por el pueblo
como poder constituyente originario mediante referendo, era suficiente
para que la misma se convocara y eligiera, y acometiera la reforma cons-
titucional sin necesidad de que previamente se efectuase una reforma
constitucional para regularla. Se trataba, en definitiva, del debate sobre el
poder constituyente en el Estado constitucional democratico representati-
VO que intermitentemente ha dominado la discusion constitucional en
todos los Estados modernos, y que siempre ha estado en la precisa fronte-
ra que existe entre los hechos y el derecho.

A la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia,
como se ha dicho, se le habia solicitado que interpretara en relacion con la
posibilidad de una consulta popular (referendo consultivo) sobre la con-
vocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente, si a través de un “refe-
rendo consultivo” como el establecido en el articulo 181 de la Ley Orga-
nica del Sufragio y de Particion Politica “se puede determinar la existen-
cia de voluntad popular para una futura reforma constitucional y, en
caso afirmativo, si ese mecanismo legal de participacion puede servir de
fundamento a los efectos de convocar a una Asamblea Constituyente, de
manera tal que se respete el ordenamiento constitucional vigente.”

En las sentencias, la Corte Suprema después de realizar algunas citas
doctrinales genéricas, precisé el dilema que tenia que resolver, asi: “El
asunto planteado es el dilema de si la propia Constitucién, le es dado re-
gular sus propios procesos de modificacion y de reforma o si se considera
que la soberania corresponde directamente al pueblo, como titular del
poder constituyente, reordenando al Estado. En el primer caso estariamos
en presencia del poder constituido. En el segundo, el poder constituyente
tendria caracter absoluto e ilimitado.” Después de disquisiciones como
estas, la Corte Suprema termind decidiendo que “la interpretacion que
debe atribuirse al articulo 181 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Partici-
pacién Politica, respecto del alcance del referendo consultivo que consa-
gra, en cuanto se refiere al caso concreto objeto del recurso que encabeza
las presentes actuaciones, es que: a través del mismo puede ser consulta-
do el parecer del cuerpo electoral sobre cualquier decision de especial
trascendencia nacional distinto a los expresamente excluidos por la pro-
pia Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica en su articulo 185,
incluyendo la relativa a la convocatoria de una Asamblea Constituyente.”
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Es decir, la Corte Suprema de Justicia en esta sentencia, muy lamen-
tablemente, no sélo no resolvio de manera expresa el dilema constitucio-
nal que se le habia planteado y que ella misma habia identificado, sino
que se limitd sélo a decidir que conforme al articulo 181 de la Ley Orga-
nica del Sufragio y Participacion Politica, si se podia realizar un referendo
consultivo para consultar el parecer del pueblo sobre la convocatoria de
una Asamblea Constituyente; lo que nadie negaba, pues se trataba de una
consulta popular sobre una materia de trascendencia nacional. Pero aparte
de decidir lo anterior, sobre el otro asunto — el medular - que se le habia
planteado a la Corte Suprema, que era el esencial desde el punto de vista
constitucional, sobre si en definitiva, para convocar la Asamblea Consti-
tuyente bastaba el referendo consultivo o era necesario, ademas, reformar
previamente la Constitucion, la Corte nada resolvid ni decidio, y menos
en forma precisa y clara.

En realidad, sobre este asunto, en las sentencias, la Sala llegé a la
conclusion de que una vez efectuado un referendo consultivo conforme al
articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica,
“atn cuando el resultado de la decision popular adquiera vigencia inme-
diata, su eficacia s6lo procederia cuando, mediante los mecanismos lega-
les establecidos se de cumplimiento a la modificacién juridica aprobada.
Todo ello siguiendo procedimientos ordinarios previstos en el orden juri-
dico vigente, a través de los 6rganos del Poder Publico competentes en
cada caso. Dichos organos estaran en la obligacion de proceder en ese
sentido.”

De este parrafo lo que se deducia, en realidad, era que una consulta
popular sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente no bastaba
para efectivamente convocarla y reunirla, de manera que la consulta po-
pular sélo podia interpretarse como un mandato politico para que los or-
ganos del Poder Publico competentes pudieran proceder a efectuar las
modificaciones juridicas derivadas de la consulta popular, siguiendo los
procedimientos ordinarios previstos en el orden juridico vigente, tanto
constitucional como legal. S6lo después de que estas modificaciones se
efectuasen, conforme al criterio de la Corte, que no podian ser otras que
no fueran las que resultasen de una revisién constitucional (reforma o
enmienda), entonces era que la consulta popular podia ser efectiva. Ello
implicaba que para efectuar la reforma e incorporar a la Constitucion la
figura de la Asamblea Constituyente, debia asegurarse la participacion de
los diputados y senadores y de las Camaras Legislativas, con la participa-
cion del pueblo via referendo aprobatorio conforme a los articulos 245 y
246 de la Constitucion de 1961.

Es decir, lejos de decidir con precision la cuestion constitucional
planteada respecto de la posibilidad constitucional de la convocatoria de
una Asamblea Constituyente sin una reforma previa de la Constitucion,
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las sentencias de la Corte Suprema del 19 de enero de 1999, dentro de su
imprecision y ambigiiedad, dejaron abierta la discusion constitucional, y
con ello, la via juridico-judicial para la convocatoria de un referendo con-
sultivo para que el pueblo se pronunciara sobre la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente, sin que esta institucion estuviese pre-
vista en la Constitucion de 1961, vigente en ese momento, como un me-
canismo de revision constitucional'®. Con esta decision, la Corte Suprema
no solo abrid el cauce para el inicio del proceso constituyente venezolano
de 1999, sino que dio comienzo al proceso que condujo al golpe de Esta-
do perpetrado por la Asamblea Constituyente la cual al finalizar su man-
dato decretaria la extincién de la propia Corte Suprema gue con su abs-
tencion habia iniciado el proceso que le dio origen.

El resultado de la ausencia de decision precisa de la Corte, en todo
caso, en el momento politico que vivia el pais, en la practica fue suplida
por la “opinion publica” que se conformo por los titulares de primera péa-
gina de los diarios nacionales de los dias 20 de enero de 1999 y siguien-
tes, los cuales fueron los que abrieron efectiva e insolitamente dicha via
hacia el proceso constituyente, al “informar” en grandes letras que, su-
puestamente, la Corte Suprema de Justicia habia decidido que se podia
proceder a convocar una Asamblea Nacional Constituyente para revisar la
Constitucidn, sin necesidad de reformar previamente la Constitucion de
1961, que la regulara®®.

~En ese momento, la euforia de los que de ello derivaron un “triunfo”
juridico®, y la incredulidad y duda de otros, que no encontraban la “deci-

18 Véase Jesus Maria Casal, “La apertura de la Constitucion al proceso politi-

co”, en Constitucion y Constitucionalismo Hoy, Fundacién Manuel Garcia-
Pelayo, Caracas 2000, pp. 127 y ss.

19 El Nacional, Caracas 21-01-99,8. A-4 'y D-1; El Universal, Caracas 21-01-
99, p. 1-2 y 1-3; El Universal, Caracas 20-01-99, p. 1-15. El titular de pri-
mera pagina del diario EI Nacional del 20-01-99 rez6 asi: “CSJ, considera

rocedente realizar un referéndum para convocar la Constituyente”; el titu-
ar del cuerpo de Politica del mismo diario, del 21-01-99, rez¢ asi: “No es
necesario reformar la Constitucion para convocar el referéndum” y el del
dia 22-01-99 rezo asi: “La Corte Suprema no alberga dudas sobre la viabili-
dad de la Constituyente”. Véase los comentarios coincidentes de Lolymar
Hernandez Camargo, La Teoria del Poder Constituyente, cit., p. 63.

20 Ello se deducia de la propia Exposicion de Motivos del Decreto N° 3 del 02-
02-99 del Presidente de la Republica convocando al referendo consultivo
sobre la Asamblea Nacional Constituyente en la se dijo que: “b) La Corte
Suprema de Justicia, en sus decisiones del 19 de enero de 1999, ha estableci-
do que para realizar el cambio que el pais exige, es el Poder Constituyente,
como poder soberano previo y total, el que puede, en todo momento, modifi-
car y transformar el ordenamiento constitucional, de acuerdo con el principio
de la soberania popular consagrado en el articulo 4 de la Carta Fundamental,
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sion” que anunciaba la prensa en el texto de la sentencia, impidieron pre-
cisar con exactitud el contenido de la misma. La verdad es que, como lo
advertimos en su momento?!, eso no habia sido lo que habia decidido la
Corte Suprema de Justicia en las sentencias de su Sala Politico Adminis-
trativa del 19 de enero de 1999. La Corte, como ya lo hemos analizado
anteriormente se limitd a sefialar que para realizar un referendo sobre el
tema de la Constituyente no era necesario reformar previamente la Cons-
titucidn; pero la Sala no se pronuncio6 sobre si luego de efectuada la con-
sulta popular, debia o no reformarse la Constitucion de 1961 para poder
convocar efectivamente la Asamblea Nacional Constituyente que no esta-
ba regulada en norma alguna, como mecanismo para la revision constitu-
cional, precisamente para regularla en la Constitucion como uno de di-
chos mecanismos.

El resultado final de esta carencia, y la opinion pablica construida de
ella, buscandose evitar el conflicto constitucional, provocé la desviacion
de la discusion juridica constitucional hacia otros aspectos, siendo el re-
sultado final, la convocatoria del referendo consultivo sobre la Asamblea
Nacional Constituyente que se efectu6 en 25 de abril de 1999, y la elec-
cion de los miembros de la Asamblea el 25 de julio del mismo afio, con el
“proposito de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juri-
dico que permita el funcionamiento efectivo de una democracia social y
participativa,” como lo habia resuelto el pueblo al manifestar su voluntad
en el mencionado referéndum consultivo. El término de duracion de la
Asamblea para el cumplimiento de su mandato, conforme a dicho refe-
réndum, se fijé en 180 dias, habiéndose instalado el 8 de agosto de 1999,
en sesion en la cual la Asamblea asumié el “poder constituyente origina-
rio,” con lo cual intervino todos los poderes constituidos, entre ellos el
Poder Judicial, disolviendo el Congreso y finalmente a la propia Corte
Suprema, dando, en fin, un golpe de Estado.

¢) El referendo previsto en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Po-
litica, es un mecanismo democratico a través del cual se manifiesta el poder
originario del pueblo para convocar una Asamblea Nacional Constituyente y
un derecho inherente a la persona humana no enumerado, cuyo ejercicio se
fundamenta en el articulo 50 del Texto Fundamental y que, ese derecho de
participacion, se aplica no sdlo durante elecciones periodicas y de manera
permanente a traves del funcionamiento de las instituciones representativas,
sino también en momentos de transformacion institucional que marcan la
g;d%g%g% Nacion y la historia de la sociedad”. (Gaceta Oficial N° 36.634 de

2L Véase Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea
Nacional Constituyente, Fundacion de Derecho Publico, Caracas 1999, pp.
66 y ss. Véase ademads, lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, Golpe de
Estado y proceso constituyente en Venezuela, Universidad Nacional Auto-
noma de México, México 2002, pp. 85y ss.
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Il. EL PROCESO DE ELABORACION DE LA CONSTITUCION
VENEZOLANA DE 1999 POR LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE

La Asamblea Constituyente, después de intervenir y cesar a los Pode-
res Judicial y Legislativo, en un proceso que durd algo menos de un mes,
desde el 20 de octubre al 17 de noviembre, se dedic en sesiones plena-
rias a la discusién y aprobacion del Proyecto de Constitucion, dedicando a
la primera discusion efectuada en una forma inusitadamente rapida y con
una celeridad casi irracional, s6lo 19 sesiones plenarias que se desarrolla-
ron durante 19 dias, entre el 20 de octubre y 0 de noviembre de 1999; vy, a
la segunda discusion del articulado, sélo 3 sesiones plenarias que se efec-
tuaros los dias 12, 13 y 14 de noviembre de 1999.

Quien escribe esta Presentacion, como miembro independiente de la
Asamblea Constituyente, intervino en las discusiones que se desarrollaron
en dichas sesiones en relacion con todos los Titulos, Capitulos y Seccio-
nes del Proyecto y, materialmente, en todos los articulos del mismo, for-
mulando 127 votos salvados en relacion con la aprobacion de 132 de los
350 articulos del Proyecto de Constitucion, que presenté y consigné por
escrito.?2. Habia querido que el mismo hubiese quedado redactado en otra
forma, y lo mas importante, habia querido que en el texto efectivamente
se hubiesen sentado las bases para la transformacion del sistema politico
venezolano con vistas a perfeccionar la democracia, lo cual al final, no se
logré. Al contrario, lo que resultd fue una Constitucion que si bien con-
tiene elementos de progresion en materia de proteccion de los derechos
humanos, sin embargo, abrié la puerta al autoritarismo por el esquema
centralista y concentrador del poder que adoptd y por el militarismo, esta-
tismo y populismo que caracterizan el modelo de Estado que se sigui6?®,
el cual, en definitiva, anula todos los aspectos positivos que pudiera haber
tenido el texto constitucional.

En las diversas etapas de elaboracion y discusion del texto que sirvid
para la sancion del Proyecto de Constitucién que fue sometido a dicho
referéndum aprobatorio el 15 de diciembre de 1999, por supuesto y fun-

22 Véase el texto de los votos salvados en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constltut/)ente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo Il
(18-octubre-30 noviembre 1999), Caracas 1999, pags. 107 a 308.

23 Véase lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias, “Reflexiones
criticas sobre la Constitucion de Venezuela de 1999, en Diego Valades y
Miguel Carbonell (Coordinadores), Constitucionalismo Iberoamericano del
Siglo XXI, UNAM, México 2000, pp. 171 a 193; y Golpe de Estado y Pro-
ceso Constituyente en Venezuela, UNAM, México 2002.
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damentalmente por la premura e improvisacion que caracterizé el trabajo
de la Asamblea, en muchos casos se tomaron en cuenta frases o partes de
muchos articulos de diversos instrumentos internacionales y de textos
constitucionales que se habian dictado durante las Gltimas décadas en el
mundo occidental de habla hispana y, especialmente, articulos de la Cons-
titucion colombiana de 1991 y de la Constitucion espafiola de 1978.2* Por
supuesto, ello no puede conducir a sefialar que alguna Constitucion ex-
tranjera haya tenido una influencia global en la elaboracion de la Consti-
tucion venezolana de 1999. La tradicion constitucional venezolana se
remonta al texto de la Constitucion Federal de los Estados de Venezuela
de 1811, sancionada después de la Declaracién de Independencia, y ya en
ella se pueden apreciar las bases del constitucionalismo® que se sucedie-
ron en las 26 Constituciones posteriores, incluyendo la vigente, entre
ellas, la supremacia y rigidez constitucional, la declaracién de derechos,
la separacion de poderes y el presidencialismo como sistema de gobierno;
la distribucién territorial del poder partiendo de la idea federal y del mu-
nicipalismo; todas las cuales se complementaron a partir de mitades del
Siglo XIX, con la prevision del control judicial de la constitucionalidad
de las leyes.?® Incluso, muchas de las disposiciones de la Constitucion
venezolana de 1961, en su momento, influyeron en la redaccién de la
propia Constitucién colombiana de 1991, como sin duda fue la prevision
relativa a la accion de tutela (art. 86) que siguio la orientacion del articulo
de I%Constitucién de Venezuela de 1961 sobre la accién de amparo (art.
49).

24 Véase lo que hemos expuesto en relacion con los antecedentes de normas de
la Constitucion espariola en la venezolana, en Allan R. Brewer-Carias, “La
Constitucion Espariola de 1978 y la Constitucion de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela de 1999: algunas influencias y otras coincidencias,” en
Francisco Fernandez Segado (Coord.), La Constitucion de 1978 y el Consti-
tucionalismo Iberoamericano, Ministerio de la Presidencia. Secretaria Ge-
neral Técnica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid
2003, pp.765-786.

25 Véase Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion Americana
(1776) y la Revolucion Francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo
moderno, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992; y Evolucion histori-
(1:%9(16el Estado, Tomo I, Instituciones Politicas y Constitucionales, Caracas

% Véase el texto de todas las Constituciones y actos constitucionales de Vene-
zuela en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Acade-
mia de Ciencias Politicas y Sociales, 2 Vols., Caracas 2008

2 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El amparo a los derechos y libertades cons-
titucionales y la accion de tutela a los derechos fundamentales en Colombia:
una aproximacion comparativa” en Manuel José Cepeda (editor), La Carta de
Derechos. Su interpretacion y sus implicaciones, Editorial Temis, Bogota
1993, pp. 21-81.

21



Sin embargo, si se compara el articulado de la Constitucion colom-
biana de 1991 con el de la Constitucion de Venezuela de 1999, aparte de
encontrarse, por supuesto, muchas coincidencias regulatorias entre ambas,
se pueden identificar muchas normas en la Constitucion colombiana que
pueden considerarse como antecedentes de las equivalentes en la venezo-
lana, particularmente porque las mismas no tenian antecedentes directos
en las Constituciones anteriores, siendo por tanto novedosas en el consti-
tucionalismo venezolano.

Precisamente por ello, en esta Presentacion a la obra de los constitu-
yentes colombianos hace treinta afios quiero destacar de nuevo estas pre-
visiones, que se refieren basicamente, a regulaciones de caracter princi-
pistas sobre principios fundamentales, el sistema de justicia constitucional
y en relacion con la Asamblea Constituyente como mecanismo de refor-
ma constitucional 2

1. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LOS PRINCIPIOS FUN-
DAMENTALES DEL ESTADO EN LA CONSTITUCION DE
VENEZUELA DE 1999 Y LOS ANTECEDENTES EN LA
CONSTITUCION DE COLOMBIA DE 1991

En relacion con muchos de los principios fundamentales del Estado,?®
puede decirse que, en efecto, el texto de la Constitucion venezolana de
1999 tuvo como antecedente el de la Constitucion colombiana de 1991.
Esto se evidencia de las siguientes regulaciones:

1. La definicion constitucional de los fines esenciales del Esta-
do

Una disposicion novedosa que se incorpord en la Constitucion vene-
zolana de 1999, sin antecedente expreso en las Constituciones preceden-
tes, fue la relativa a los fines del Estado, expresados en el articulo 3, con
el siguiente texto:

%8 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El proceso constituyente y la Constitucion
colombiana de 1991, como antecedentes directos del proceso constituyente
y de algunas previsiones de la Constitucion venezolana de 1999,” en Her-
nando Yepes Arcila y Vanessa Suelt Cock (Editores), La Constitucion 20
Afos después. Visiones desde la teoria y la practica constitucional, Facul-
tad de Ciencias Juridicas, Pontifica Universidad Javeriana, y Fundacion
Konrad Adenauer, Bogota 2012, pp. 67-114.

29 Sobre la inclusion de los principios fundamentales en la Constitucion de
1999 véase nuestro aporte en el trabajo “Los principios fundamentales so-
bre la Republica,” en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Apor-
tes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo Il &9 septiembre — 17 oc-
tubre 1999), Fundacién de Derecho Publico, Caracas 1999, pp. 17-27.
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Articulo 3. El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el
desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio de-
mocratico de la voluntad popular, la construccion de una sociedad
justa y amante de la paz, la promocion de la prosperidad y bienestar
del pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios, dere-
chos y deberes reconocidos y consagrados en esta Constitucion.

Esta disposicion, sin duda, tuvo como antecedente la primera parte
del articulo 2° de la Constitucion colombiana de 1991, en el cual igual-
mente se dispone que:

Articulo 2°. Son fines esenciales del Estado: servir a la comuni-
dad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y
en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Na-
cion; defender la independencia nacional, mantener la integridad te-
rritorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo.

2. La enunciacion constitucional de las formas de ejercicio de la so-
berania popular

El principio de que la soberania reside en el pueblo que la puede ejer-
cer mediante el sufragio a través de sus representantes, fue incorporado en
el constitucionalismo venezolano desde la sancion de Constitucion Fede-
ral para los Estados de Venezuela de 21 de diciembre de 1811, y asi se
siguié expresando en todas las Constituciones posteriores hasta la de
1961.

En el texto constitucional de 1999, sin embargo, al ejercicio de la so-
berania en forma indirecta a traves de representantes (que es la democra-
cia indirecta), se agregd por primera vez, en forma expresa, la posibilidad
del ejercicio de la soberania en forma directa (que es la democracia direc-
ta) a través de los mecanismos que la propia Constitucion previo.*° En ese
sentido, en el articulo 5 de la Constitucion venezolana de 1999 se estable-
cié lo siguiente:

%0 Véase sobre esta propuesta lo que expusimos en “Propuesta sobre la regula-

cion del principio democratico representativo y participativo,” en Allan R.
Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constitu?/_ente), Tomo | 58 agosto — 8 septiembre 1999), Fundacion de Dere-
cho Publico, Caracas 1999, pp. 183-199; v en “Principios generales sobre
derechos politicos,”y en “Derecho a la participacion politica,”’en Allan R.
Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo 1l (9 septiembre — 17 octubre 1999), Fundacion de
Derecho Pablico, Caracas 1999, pp. 119-134 y 135-143, respectivamente.
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Articulo 5. La soberania reside intransferiblemente en el pue-
blo, quien la ejerce directamente en la forma prevista en esta Cons-
titucion y en la ley, e indirectamente, mediante el sufragio, por los
organos que ejercen el Poder Pablico.

Esta norma, estimamos que también tuvo su antecedente en el texto
de la Constitucion colombiana de 1991, en la cual se dispuso el mismo
principio en la forma siguiente:

Articulo 3°. La soberania reside exclusivamente en el pueblo,
del cual emana el poder publico. El pueblo la ejerce en forma direc-
ta o por medio de sus representantes, en los términos que la Consti-
tucion establece.

3. Laenumeracion constitucional de los mecanismos de par-
ticipacion politica, o de ejercicio de la democracia indirecta y di-
recta

Como consecuencia de la prevision constitucional de la posibilidad de
ejercicio de la democracia directa, conforme a los antes mencionados ar-
ticulos 5 y 3 de las Constituciones venezolana y colombiana, respectiva-
mente, en ambas textos constitucionales, ademas de los mecanismos des-
tinados al ejercicio de la democracia indirecta (sufragio, mediante repre-
sentantes), se establecieron mecanismos para el ejercicio de la democracia
directa, alin cuando regularselos global y conjuntamente como mecanis-
mos de participacion politica. Asi, en el articulo 70 de la Constitucion
venezolana de 1999, al regularse los medios de participacién politica, se
dispuso lo siguiente:

Articulo 70. Son medios de participacion y protagonismo del
pueblo en ejercicio de su soberania, en lo politico: la eleccion de
cargos publicos, el referendo, la consulta popular, la revocacion del
mandato, las iniciativas legislativa, constitucional y constituyente,
el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas cuyas
decisiones seran de caracter vinculante,

Esta norma, sin duda, puede considerarse que tiene su antecedente en
el articulo 103 de la Constitucion colombiana, en la cual también se regu-
laron los mecanismos de participacion politica, de la siguiente manera:

Articulo 103. Son mecanismos de participacion del pueblo en
ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la con-
sulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revoca-
toria del mandato. La ley los reglamentara.
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4. La constitucionalizacion del principio de la responsabilidad del
Estado

En la Constitucion venezolana de 1999 se establecio en forma expre-
sa por primera vez en nuestro constitucionalismo el principio de la res-
ponsabilidad del Estado por los dafios causados por sus actuaciones;® con
lo cual el régimen de dicha responsabilidad dejé ser el producto de la sola
elaboracion doctrinal y jurisprudencial que se habia venido desarrollando
en las ultimas décadas, pasandose a su regulacion en un texto constitucio-
nal expreso.

Asi, el articulo 140 de la Constitucion venezolana de 1999 dispone
que:

Articulo 140: El Estado respondera patrimonialmente por los
dafos gue sufran los o las particulares en cualquiera de sus bienes y
derechos, siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento de
la Administracion Publica.

Este articulo puede decirse que encuentra su antecedente inmediato,
aun cuando con redaccidn diferente, en el articulo 90 de la Constitucion
colombiana, en el cual se dispone:

Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los da-
fios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas.

5. La constitucionalizacién de la posibilidad de la suprana-
cionalidad con motivo de los procesos de integracion

Una de las carencias constitucionales para que Venezuela pudiese in-
corporarse a procesos de integracion, habia sido la ausencia de previsio-
nes constitucionales que permitieran el establecimiento de 6rganos supra-
nacionales a los cuales el Estado podia transferir poderes y competencias
constitucionales, lo que sin duda, conspiré contra la participacion efectiva
del pais en procesos de integracion como el inicial Pacto Andino luego
transformado en la Comunidad Andina de Naciones.*

81 Sobre la propuesta de incorporar esta norma, véase lo expuesto en nuestro

trabajo “Régimen general del Poder Publico y de las competencias del Po-
der Publico nacional”, en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente
(Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo Il (9 septiembre —
%ggoctubre 1999), Fundacién de Derecho Puablico, Caracas 1999, pp. 184-

%2 \/éase en general, lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias, “Las
exigencias constitucionales de los procesos de integracion y la experiencia
latinoamericana” en Congreso de Academias Iberoamericanas de Derecho,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba
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Para solucionar esta carencia, en el texto de la Constitucion venezola-

na de 1999 se incorpord una norma expresa® que permite la supranacio-
nalidad, mediante la transferencia de competencias a 6rganos comunita-
rios y la aplicacion directa en el pais del derecho comunitario que sancio-
nen, en la siguiente forma:

Articulo 153. La Republica promovera y favorecera la in-
tegracion latinoamericana y caribefia, en aras de avanzar hacia la
creacion de una comunidad de naciones, defendiendo los intereses
econdmicos, sociales, culturales, politicos y ambientales de la re-
gion. La Republica podréa suscribir tratados internacionales que con-
juguen y coordinen esfuerzos para promover el desarrollo comun de
nuestras naciones, y que garanticen el bienestar de los pueblos y la
seguridad colectiva de sus habitantes. Para estos fines, la Republica
podra atribuir a organizaciones supranacionales, mediante tratados,
el ejercicio de las competencias necesarias para llevar a cabo estos
procesos de integracion. Dentro de las politicas de integracion y
unién con Latinoamérica y el Caribe, la Republica privilegiaréa rela-
ciones con Iberoamérica, procurando sea una politica comun de to-
da nuestra América Latina. Las normas que se adopten en el marco
de los acuerdos de integracion seran consideradas parte integrante
del ordenamiento legal vigente y de aplicacion directa y preferente
a la legislacion interna.

Este articulo puede decirse que encuentra su antecedente inmediato,

aun cuando con redaccion diferente, en el articulo 90 de la Constitucion
colombiana, en el cual se abrid constitucionalmente el paso hacia la inte-
gracién con mayor base, el cual dispone:

33

Articulo 227. El Estado promovera la integracion economica,
social y politica con las demas naciones y especialmente, con los
paises de América Latina y del Caribe mediante la celebracion de
tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen

1999, pp. 279-317; “Las implicaciones constitucionales de la integracion
economica regional” en El Derecho Venezolano a finales del Siglo XX, Po-
nencias Venezolanas XV Congreso Internacional de Derecho Comparado,
Bristol, julio-agosto 1998, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, Caracas 1998, pp. 407-511; y “El derecho comunitario europeo:
Experiencias para el proceso de integracion andino”, en Revista de Derecho
Pablico, Nos. 61-62, enero-junio 1995, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas 1997, pp. 5-49

Véase sobre la propuesta de incorporar esta norma en la Constituciéon nues-
tro trabajo “Propuesta sobre la regulacion de la integracion econdmica,”’en
Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Na-
cional Constituyente), Tomo | (8 agosto — 8 septiembre 1999), Fundacion
de Derecho Publico, Caracas 1999, pp. 171-182.
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organismos supranacionales, inclusive para conformar una comuni-
dad latinoamericana de naciones. La ley podra establecer elecciones
directas para la constitucion del Parlamento Andino y del Parlamen-
to Latinoamericano.

6. La constitucionalizacion de la declaratoria del subsuelo
como bienes del dominio pablico

En la Constitucion venezolana de 1999, al igual que en la Constitu-
cion de Colombia de 1991, se produjo una destacada constitucionaliza-
cion expresa de muchos principios del derecho administrativo,®* inclu-
yendo la declaratoria de determinados bienes como del dominio publico,
lo que no tenia precedente en el constitucionalismo venezolano. Con ante-
rioridad, la declaratoria de bienes como del dominio publico correspondia
al Codigo Civil a previsiones en leyes especiales.®

Asi, en el articulo 12 de la Constitucion de 1999, en cambio, se dis-
puso lo siguiente:

Articulo 12. Los yacimientos mineros y de hidrocarburos, cual-
quiera que sea su naturaleza, existente en el territorio nacional, bajo
el lecho del mar territorial, en la zona econdmica exclusiva y en la
plataforma continental, pertenecen a la Republica, son bienes del
dominio publico y, por tanto, inalienables e imprescriptibles. Las
costas marinas son bienes del dominio puablico.

Esta regulacion, conceptualmente, en cuanto a la constitucionaliza-
cion de subsuelo como bien del dominio publico,® puede decirse que

3 \éase Allan R. Brewer-Carias, “El proceso de constitucionalizacion del
Derecho Administrativo en Colombia” en Revista de Derecho Publico, N°
55-56, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, julio-diciembre 1993, pp. 47-
59; y en “Juan Carlos Cassagne (Director), Derecho Administrativo. Obra
Colectiva en Homenaje al Prof. Miguel S. Marienhoff, Buenos Aires 1998,
pp. 157-172; “Algunos aspectos de proceso de constitucionalizacion del de-
recho administrativo en la Constitucion de 1999” en Los requisitos y vicios
de los actos administrativos. V Jornadas Internacionales de Derecho Admi-
nistrativo Allan Randolph Brewer-Carias, Caracas 1996, Fundacion Estu-
dios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas 2000, pp. 23-37.

% Véase por ejemplo, sobre las aguas como del dominio publico, Allan R.
%evxéer-Carlas, Ley de Aguas, Editorial Juridica venezolana, Caracas 2007,
-56.

% \Véase sobre la propuesta de incorporar en la Constitucion la declaratoria del
subsuelo como dominio publico, nuestro trabajo “El territorio de la reptbli-
cay la soberania,” en Aﬁ)an R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Apor-
tes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo Il &9 septiembre — 17 oc-
tubre 1999), Fundacién de Derecho Publico, Caracas 1999, pp. 35y 39.
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encuentra su antecedente en el articulo 332 de la Constitucién colombiana
que dispone:

Articulo 332. El Estado es propietario del subsuelo y de los re-
cursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adqui-
ridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes.

7. La constitucionalizacion de la jerarquia constitucional de
los tratados en materia de derechos humanos

En la Constitucion venezolana de 1999, a pesar de los doscientos
afios de tradicion en materia de declaracion de derechos constitucionales
que se iniciaron con la Declaraciéon de Derechos del Pueblo de 1811, se
incorpor6 expresamente al texto constitucional una efectiva y completa
declaracion de derechos, algunos de los cuales fueron por primera vez
constitucionalizados. Muchas de dichas previsiones, por supuesto, coin-
ciden con las que estan en la Constitucion colombiana; pudiendo decirse,
sin embargo, que algunas tienen su antecedente inmediato en ella, como
la referida a la jerarquia constitucional de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos.

En efecto, una de las importantes innovaciones de la Constitucion de
1999 en esta materia, ha sido el otorgarle rango constitucional a los Tra-
tados internacionales sobre derechos humanos, siguiendo también los
antecedentes de la Constitucion del Pert de 1979 (art. 105) y de la Consti-
tucién Argentina de 1994 (art. 75), asi como la orientacién de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia sentada desde en la sentencia de
declaratoria de nulidad de la Ley de VVagos y Maleantes de 14 de octubre
de 1997.% Estos antecedentes nos llevaron a proponer la inclusion de una
norma®, que quedo redactada asi:

Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a de-
rechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerar-
quia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida
en gue contengan normas sobre su goce Yy ejercicio mas favorable a

87 Véase en Humberto J. La Roche, Ensayos de Derecho Constitucional, Tri-
bunal Supremo de Justicia, Caracas 2002, pp. 223 y ss.; Carlos M. Ayala
Corao, “Recepcion de la jurisprudencia internacional sobre Derechos Hu-
manos por la jurisprudencia constitucional”, en Estudios de Derecho Publi-
co: Libro Homenaje a Humberto J. La Roche Rincon, Volumen I. Tribunal
Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 153-224.

Véase nuestra propuesta sobre “La constitucionalizacion de los tratados
sobre derechos humanos,” en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente
gAportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo Il 59 septiembre —
1Zgoctubre 1999), Fundacion de Derecho Publico, Caracas 1999, pp. 111 a

38
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las establecidas por esta Constitucion y la ley de la Republica, y son
de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas o6rga-
nos del Poder Publico.

Se destacan, de esta disposicion, los siguientes aspectos: primero, la
jerarquia constitucional de los tratados, pactos y convenciones sobre de-
rechos humanos®; segundo, la aplicacion prevalente de los mismos en
relacion con la Constitucion y las leyes, si establecen normas maés favora-
bles; y tercero, la aplicacion inmediata y directa de los mismos por los
organos que ejercen el Poder Publico.

La norma, en cuanto a la declaratoria de la prevalencia de los tratados
en el orden interno, puede decirse que también tuvo su antecedente en el
articulo 93 de la Constitucion de Colombia, en el cual se establecio:

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratifica-
dos por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el
orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpreta-
ran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia.

El texto venezolano, sin embargo, fue mas preciso al declarar la je-
rarquia constitucional expresa de los tratados en materia de derechos hu-
manos; pero carecid de la prevision del texto colombiano en el sentido de
establecer el principio interpretativo de los derechos declarados en la
Constitucion “de conformidad” con los tratados internacionales sobre
derechos humanos.

8. La constitucionalizacion del principio de la autonomia de ciertas
corporaciones

Otra innovacion de la Constitucion venezolana de 1999, fue la consa-
gracién en el texto constitucional de la autonomia universitaria y de la
autonomia del Instituto Emisor, es decir del Banco Central. Esas previ-

% Véase en general, Carlos M. Ayala Corao, “La jerarquia constitucional de

los tratados relativos a Derechos Humanos y sus consecuencias”, en Bases
principios del sistema constitucional venezolano ﬁPonenmas del VII Con-
greso Venezolano de Derecho Constitucional realizado en San Cristobal

el 21 al 23 de Noviembre de 2001), Volumen |, pp. 167-240; y Lorena
Rincon Eizaga, “La incorporacion de los tratados sobre derechos humanos
en el derecho interno a la luz de la Constitucion de 1999”, en Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV, N° 119, Caracas,
2000, pp. 87-108.
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siones también puede decirse que tienen sus antecedentes en el texto de la
Constitucion colombiana de 1999.

El articulo 109 de la Constitucion venezolana, en efecto, luego de una
larga tradicion de autonomia universitaria consagrada legalmente en el
pais desde inicios de los afios sesenta, constitucionalizé dicha autonomia
en la siguiente forma:

Articulo 109. El Estado reconocera la autonomia universitaria
como principio y jerarquia que permite a los profesores, profesoras,
estudiantes, egresados y egresadas de su comunidad dedicarse a la
busqueda del conocimiento a través de la investigacién cientifica,
humanistica y tecnoldgica, para beneficio espiritual. Las universi-
dades auténomas se daran sus normas de gobierno, funcionamiento
y la administracion eficiente de su patrimonio bajo el control y vigi-
lancia que a tales efectos establezca la ley. Se consagra la autono-
mia universitaria para planificar, organizar, elaborar y actualizar los
programas de investigacién, docencia y extension. Se establece la
inviolabilidad del recinto universitario. Las universidades naciona-
les experimentales alcanzaran su autonomia de conformidad con la

ley.

En la Constitucion colombiana de 1991, también se habia constitu-
cionalizado la autonomia universitaria, aun cuando en forma mucho mas
escueta que en la Constitucion venezolana, asi:

Articulo 69. Se garantiza la autonomia universitaria. Las uni-
versidades podran darse sus directivas y regirse por sus propios es-
tatutos, de acuerdo con la ley. La ley establecera un régimen espe-
cial para las universidades del Estado.

En cuanto a la autonomia del Banco Central de Venezuela, en el ar-
ticulo 318 de la Constitucion venezolana se dispuso lo siguiente:

Articulo 318. El Banco Central de Venezuela es persona juridi-
ca de derecho publico con autonomia para la formulacion y el ejer-
cicio de las politicas de su competencia. EI Banco Central de Vene-
zuela ejercera sus funciones en coordinacién con la politica econo-
mica general, para alcanzar los objetivos superiores del Estado y la
Nacion.

Esta norma, en cuanto a la constitucionalizacion del principio de la
autonomia y de la personalidad juridica de derecho publico del Banco
Central puede decirse que tuvo su antecedente en el articulo 371 de la
Constitucién colombiana de 1991, en el cual se dispuso:

Articulo 371. El Banco de la Republica ejercera las funciones
de banca central. Estara organizado como persona juridica de dere-
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cho publico, con autonomia administrativa, patrimonial y técnica,
sujeto a un régimen legal propio.

IV. LA CONSTITUCIONALIZACION DE ALGUNOS ELEMENTQOS
DEL SISTEMA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN LA
CONSTITUCION VENEZOLANA DE 1999 Y SUS ANTECE-
DENTES EN LA CONSTITUCION DE COLOMBIA DE 1991

El sistema mixto o integral de justicia constitucional que existe en
Colombia y Venezuela,*® y que combina el control concentrado de consti-
tucionalidad de las leyes, inicialmente a cargo de las Cortes Supremas,
luego a cargo de sus Salas Constitucionales y finalmente en Colombia a
cargo de una Corte Constitucional; con el control difuso de la constitu-
cionalidad de las mismas por parte de todos los jueces, tiene en ambos
paises sus raices en el siglo X1X. Incluso mucho se ha discutido, particu-
larmente entre los autores colombianos, sobre el origen de los componen-
tes de este sistema de justicia constitucional y sobre si los mismos se es-
tablecieron por primera vez en Venezuela o en Colombia. Sin entrar a
discutir cuando y como se establecieron en Colombia como sistemas de
control judicial, es decir atribuidos a tribunales (la Corte Suprema o todos
los jueces), la situacién historica constitucional en Venezuela fue la si-
guiente:

1. Antecedentes del control difuso de la constitucionalidad de las le-
yes

En lo que refiere al control difuso de la constitucionalidad, la base
constitucional para el desarrollo del mismo se establecié desde la Consti-

40 \/éase Allan R. Brewer-Carias, El sistema mixto o integral de control de la
constitucionalidad en Colombia Y Venezuela, Universidad Externado de Co-
lombia (Temas de Derecho Publico N° 39) y Pontificia Universidad Jave-
riana (Quaestiones Juridicae N° 5), Bogotd 1995; “El sistema mixto o inte-
%r_al de control de la constitucionalidad en Colombia y Venezuela”, en G. J.

idart Campos y J. F. Palomino Manchego (Coordinadores), Jurisdiccion
Militar y Constitucién en Iberoamérica, Libro Homenaje a Domingo Gar-
cia Belalnde, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccion
Peruana), Lima 1997, pp. 483-560; Allan R. Brewer-Carias, El control de la
constitucionalidad de los actos estatales, Caracas, 1977; “Algunas conside-
raciones sobre el control jurisdiccional de la constitucionalidad de los actos
estatales en el Derecho venezolano”, Revista de Administracion Publica, N°
76, Madrid, 1975, pp. 419 a 446, y “La Justicia Constitucional en Venezue-
la”, documento presentado al Simposio Internacional sobre Modernas Ten-
dencias de Derecho Constituciona '\SEspaﬁa y América Latina). Universidad
Externado de Colombia, Bogota, Nov. 1986, 102 péaginas. Véase ademas,
M. Gaona Cruz, “El control judicial ante el Derecho Comparado” en Archi-
vo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracién é | Derecho Publi-

co en Colombia y Venezuela), Vol. VII, 1986, Caracas, 1986.
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tucién Federal para los Estados de Venezuela de 1811, al prever la garan-
tia objetiva de la Constitucion en la forma siguiente:

Art. 227. La presente Constitucion, las leyes que en consecuen-
cia se expidan para ejecutarla y todos los tratados que se concluyan
bajo la autoridad del gobierno de la Union seran la Ley Suprema del
Estado en toda la extension de la Confederacion, y las autoridades y
habitantes de las Provincias estaran obligados a obedecerlas religio-
samente sin excusa ni pretexto alguno; pero las leyes que se expiden
contra el tenor de ella no tendran ningun valor sino cuando hubieren
Ilenado las condiciones requeridas para una justa y legitima revision
y sancion”.

Notese que este articulo, en su primera parte, sigue el modelo de la
clausula de supremacia establecida en la Constitucién de los Estados Uni-
dos de América de 1789 que le sirvio de inspiracion (art. 6.2), con la dife-
rencia de que en el texto venezolano se agreg6 expresamente la conse-
cuencia de la violacién de la supremacia que producia la inconstituciona-
lidad y que en Estados Unidos so6lo se habia elaborado por la jurispruden-
cia (Marbury v. Madison, 1803), al indicarse que “las leyes que se expi-
den contra el tenor de ella no tendran ningun valor sino cuando hubieren
llenado las condiciones requeridas para una justa y legitima revision y
sancion,” lo que significaba declarar la nulidad de las leyes contrarias a la
Constitucién, salvo que al sancionarse se hubiese reformado la propia
Constitucidn, para despejar cualquier vicio.

Pero no quedo alli el avance del constituyente venezolano de 1811 en
materia de supremacia constitucional con la prevision expresa de la “ga-
rantia objetiva” de la Constitucion que luego, cien afos después Hans
Kelsen concebiria,*! sino que reafirmd en el Gltimo articulo del Capitulo
VIII de la misma Constitucidn, en particular en relacion con los derechos
declarados en la Constitucién que:

Articulo 199. Para precaver toda transgresion de los altos pode-
res que nos han sido confiados, declaramos: Que todas y cada una
de las cosas constituidas en la anterior declaracion de derechos es-
tan exentas y fuera del alcance del Poder General ordinario del go-
bierno y que conteniendo o apoyandose sobre los indestructibles y
sagrados principios de la naturaleza, toda ley contraria a ellos que
sera absolutamente nula y de ningan valor.

41 H. Kelsen, "La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice consti-
tutionnelle™), en Revue du Droit Public et de la Science Politique en France
et a I'Etranger, Paris, 1928, pp. 197-257.
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Esta, sin duda, fue una prevision novedosa que no encuentra antece-
dentes ni en los textos constitucionales norteamericanos ni franceses, pero
que, sin duda, como “garantia objetiva” de los derechos declarados en la
Constitucion, al declarar en su propio texto como “nulas y de ningin va-
lor” las leyes que contrariaran la declaracion de derechos, siguio la linea
de argumentacién que utilizo la jurisprudencia norteamericana sobre la
supremacia constitucional y el control judicial ya establecidos a partir de
la sentencia Marburg contra Madison, de 1803, de la Corte Suprema de
los Estados Unidos.*

Asi puede decirse que las bases del método difuso de control de la
constitucionalidad de las leyes se sentaron en forma expresa en Venezuela
desde el texto de la Constitucion de 1811, siguiéndose en todas las Cons-
tituciones posteriores, 1o que sin duda permitia a los jueces, desde el
inicio, ejercer el control difuso de la constitucionalidad de las leyes.*®
Incluso en la Constitucidn de 1883 se agrego la declaracion formal de que
las leyes que reglamentaren los derechos constitucionales no debian me-
noscabarlos ni dafiarlos, pues de lo contrario “seran tenidas como incons-
titucionales y carecerdn de toda eficacia” (art. 17). Es en este contexto y
tradicion que en el Cédigo de Procedimiento Civil de 1897 se positivizo
expresamente el control difuso de la constitucionalidad de las leyes al
atribuirse a todos los jueces expresamente el poder de apreciar la consti-
tucionalidad de las leyes,** asi:

Articulo 10. Cuando la ley vigente, cuya aplicacion se pida, co-
lidiere con alguna disposicion constitucional, los tribunales aplica-
ran ésta con preferencia.”

Desde el punto de vista historico, en esta evolucion debe también des-
tacarse la prevision excepcionalisima de la Constitucion de 1901, en la

2 Véase el comentario sobre esta decision en Allan R. Brewer-Carfas, La Jus-
ticia_Constitucional. Procesos y Procedimientos Constitucionales, Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, Ed. PorrGia, México 2007,
pp. 14 ss.

4 Véanse los comentarios acerca de control judicial de la constitucionalidad
como consecuencia de la supremacia de la Constitucion, en Pablo Ruggeri
Parra, La supremacia de la Constitucion y su defensa, Caracas 1941; José
Guillermo Andueza, La Jurisdiccién Constitucional en el derecho venezo-
lano, Caracas 1955..

#Véanse los comentarios en relacion a las previsiones iniciales en los Cédig_o
de Procedimiento Civil en R. Feo, Estudios sobre el Codigo de Procedi-
miento Civil Venezolano, Caracas, 1904, Tomo I, pp. 26-35; R. Marcano
Rodriguez, Apuntaciones Analiticas sobre las materias fundamentales y ge-
nerales del Codigo de Procedimiento Civil Venezolano, Caracas, Tomo I,
pp. 36-38; Arminio Borjas, Comentarios al Cddigo de Procedimiento Civil,
Caracas, Tomo I, pp. 33-35.
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cual al ratificarse el poder de todos los jueces de controlar la constitucio-
nalidad de las leyes, se atribuyé a la Corte Federal competencia para:

Articulo 106.8. Declarar en el término mas breve posible cuél
disposicion ha de prevalecer en el caso especial que se le someta,
cuando la autoridad Ilamada a aplicar la ley, en el lapso legal sefia-
lado para su decision, motu proprio, 0 a instancia de interesado,
acuda en consulta a este Tribunal con copia de lo conducente, por-
que se considere que hay colision de las leyes federales o de los Es-
tados con la Constitucion de la republica. Sin embargo, por este mo-
tivo no se detendra el curso de la causa y llegada la oportunidad de
dictar sentencia sin haberse recibido la declaracion de que se trata
esta facultad, aquélla se conforme s lo que sobre el particular dispo-
ne el Cdédigo de Procedimiento Civil. En el caso de que la decision
Ilegue a encontrandose la causa en apelacion, el Tribunal de alzada
aplicara lo dispuesto por la Corte Federal.”

Independientemente de esta “consulta” optativa ante el Supremo Tri-
bunal, absolutamente excepcional porque no aparece nuevamente en la
trayectoria historica del control de constitucionalidad, en todas las refor-
mas de los Cddigos de Procedimiento Civil de la Republica se conservo
invariablemente el texto incluido en el citado articulo 10 del Cédigo de
1897, siendo el texto del Cddgo vigente el siguiente:

Articulo 20: Cuando la ley vigente, cuya aplicacion se pida, co-
lidiere con alguna disposicién constitucional, los jueces aplicaran
ésta con preferencia”.

Esta norma ademas, se recogié en el Codigo Organico Procesal Pe-
nal, en cuyo articulo 19 se dispone:

Articulo 19. Control de la Constitucionalidad. Corresponde a
los jueces velar por la incolumidad de la Constitucién de la Repu-
blica. Cuando la ley cuya aplicacién se pida colidiere con ella, los
tribunales deberan atenerse a la norma constitucional.”

La culminacion de la regulacién en la materia, como se explica mas
adelante lo constituy6 la constitucionalizacion expresa del control difuso
en el articulo 334 de la Constitucion de 1999.

En el caso de Colombia, puede decirse que fue en la Ley 57 de 15 de
abril de 1887 “Sobre adopcion de Codigos y unificacion de la legislacion
Nacional,” que en el Capitulo I “De la Ley,” donde se regul6 por primera
vez en el derecho positivo — aln cuando s6lo por unos meses - el control
difuso de constitucionalidad, al preverse en el encabezamiento del articu-
lo 5, que:
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Articulo. 5. Cuando haya incompatibilidad entre una disposi-
cion constitucional y una legal, preferira aquélla.”

La norma, sin duda, consagraba el control difuso de la constituciona-
lidad de las leyes, pero lamentablemente sélo por cuatro meses, pues la
Ley 153 de I5 de agosto del mismo afio, en su Parte Primera relativa a las
“Reglas generales sobre validez y aplicacion de las leyes,” dispuso en su
articulo 6 lo siguiente:

Articulo 6: Una disposicion expresa de ley posterior & la Cons-
titucidn se reputa constitucional, y se aplicara aun cuando parezca
contraria & la Constitucion. Pero si no fuere disposicion terminante,
sino oscura 0 deficiente, se aplicara en el sentido méas conforme con
lo que la Constitucion preceptie

En esta forma se elimino toda posibilidad de que los jueces pudieran
desaplicar leyes dictadas con posterioridad a la Constitucion de 1886 que
considerasen inconstitucionales en la resolucion de casos concretos, exi-
giéndoles al contrario, aplicarlas "aln cuando parezca contraria a la Cons-
titucién.” El control difuso sélo quedd entonces vigente respecto de leyes
pre-constitucionales,”® lo que en realidad consistia en un ejercicio inter-
pretativo sobre el poder derogatorio de la Constitucion respecto de las
leyes precedentes.

Posteriormente, solo fue mediante el Acto Legislativo N° 3 de 31 de
octubre de 1910 (reformatorio de la Constitucion Nacional, que el sistema
de control difuso de justicia constitucional adquiri6 plena consagracion en
Colombia, al establecerse en el articulo 40, lo siguiente:

Articulo. 40. En todo caso de incompatibilidad entre la Consti-
tucién y la Ley se aplicaran de preferencia las disposiciones consti-
tucionales.

2. Antecedentes del control concentrado de la constitucionalidad de
las leyes

En cuanto al control judicial concentrado de la constitucionalidad de
las leyes, en Venezuela se consagro por primera vez en la Constitucion de
1858 en la cual se previd la competencia de la Corte Suprema de Justicia
para conocer de la accion popular de inconstitucionalidad contra los actos
de las Legislaturas Provinciales, al atribuirsele en el articulo 113, ordinal
8° competencia para:

4 Véase Manuel Gaona Cruz, “El control judicial ante el Derecho Compara-

do” en Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracion (El De-
recho Publico en Colombia y Venezuela), Vol. VII, 1986, Instituto de Dere-
cho Pablico, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1986, p. 91
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Articulo 114.8. Declarar la nulidad de los Actos Legislativos
sancionados por las legislaturas provinciales, a peticion de cualquier
ciudadano, cuando sean contrarios a la Constitucion.

Esta atribucion de la Corte Suprema se amplio a partir de la Constitu-
cion de 1893, al atribuirsele competencia a la Alta Corte Federal en el
articulo 110, ordinal 8 para anular todas leyes, decretos y resoluciones
inconstitucionales, asi:

Articulo 110.8. Declarar cuél sea la ley, decreto o resolucion
vigente cuando estén en colision las nacionales entre si, 0 éstas con
las de los Estados, o la de los mismos Estados, o cualquiera con esta
Constitucion.

Disposiciones similares, perfeccionando la accion de inconstituciona-
lidad, se repitieron a lo largo de las reformas constitucionales de los si-
glos XX 'y XXI hasta culminar en la prevision del articulo 336 de la
Constitucion de 1999 al atribuir competencia a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia para:

1. Declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales y
demas actos con rango de ley de la Asamblea Nacional que colidan
con esta Constitucion.

2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y le-
yes estadales, de las ordenanzas municipales y demas actos de los
cuerpos deliberantes de los Estados y Municipios dictados en ejecu-
cion directa e inmediata de esta Constitucion y que colidan con ella.

3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango de
ley dictados por el Ejecutivo Nacional que colidan con esta Consti-
tucion.

4. Declarar la nulidad total o parcial de los actos en ejecucion
directa e inmediata de esta Constitucion, dictados por cualquier otro
organo estatal en ejercicio del Poder Publico, cuando colidan con
ésta.

En el caso de Colombia, el control judicial concentrado de la consti-
tucionalidad de las Leyes, entendemos que también se establecid en el
antes mencionado Acto Legislativo N° 3 de 31 de octubre de 1910, refor-
matorio de la Constitucion Nacional), en su articulo 41 que preve la ac-
cion popular de inconstitucionalidad, en paralelo con el control difuso de
la constitucionalidad de las leyes, en la forma siguiente

Articulo. 41. A la Corte Suprema de Justicia se le confia la
guarda de la integridad de la Constitucion. En consecuencia, ade-
mas de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendra las si-
guientes:
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Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos le-
gislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el
Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por
cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia del
Procurador General de la Nacion.”

De lo anterior resulta que la accion popular de control jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes para declararlas como “inejecuta-
bles,” tiene su antecedente en la Constitucion venezolana de 1858 y en
la Constitucion colombiana de 1910; y que en el derecho positivo, el con-
trol difuso de la constitucionalidad de las leyes se consagré formalmente
en Venezuela a partir de 1897 y en Colombia en un breve periodo en
1887 y luego, a partir de la reforma constitucional de 1910.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, sin embargo, puede decirse
que en la incorporacion formal en la Constitucion venezolana de 1999 de
algunas previsiones en materia de justicia constitucional, el antecedente
inmediato estuvo en las previsiones de la Constitucion colombiana de
1991.

3. La prevision expresa de los principios de la supremacia
constitucional y de la sujecion general a la Constitucion, y la
constitucionalizacion del control difuso de la constitucionalidad

En efecto, teniendo en cuenta que el principio general de la suprema-
cia constitucional con el consiguiente principio del control difuso de la
constitucionalidad y de la sujecién general al texto fundamental son prin-
cipios del constitucionalismo venezolano y colombiano cuyo origen se
remonta al siglo XIX, sin embargo, su constitucionalizacion expresa en
Venezuela, es decir, su expresion formal expresa en el texto de la Consti-
tucién (a pesar de que sus elementos estuvieron incorporados en la Cons-
titucién de 1811 y en cuanto al control difuso en el Cédigo de Procedi-
miento Civil desde 1897) puede considerarse como una de las novedades
de la Constitucion de 1999,%" expresada en los articulos 7, 131 y 334, que
disponen:

% Contrariamente a lo que afirmé Cesar A. Quintero, “La jurisdiccion consti-
tucional en Panama”, en Jorge Fabrega P. (Compilador), Estudios de Dere-
cho Constitucional Panamefio, Panama, 1987, p. 826.

47 \Véase en ?eneral, Allan R. Brewer-Carias, El Sistema de Justicia Constitu-
cional en la Constitucion de 1999: Comentarios sobre su desarrollo juris-
Eru_der]cial y su explicacion a veces errada, en la Exposicion de Motivos,

ditorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000; Allan R. Brewer-Carias, “La
Justicia Constitucional en la Nueva Constitucion” en Revista de Derecho
Constitucional, N° 1, Septiembre-Diciembre 1999, Editorial Sherwood, Ca-
racas, 1999, pp. 35-44; Allan R. Brewer-Carias, “La justicia constitucional
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Articulo 7. La Constitucion es la norma suprema y el funda-
mento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los 6rganos
que ejercen el poder publico estan sujetos a esta Constitucion.

Articulo 131. Toda persona tiene el deber de cumplir y acatar
esta Constitucion, las leyes y los demas actos que en ejercicio de
sus funciones dicten los érganos del Poder Publico.

Articulo 334. Todos los jueces o juezas de la Republica, en el
ambito de sus competencias y conforme a lo previsto en esta Cons-
titucidn y en la ley, estan en la obligacion de asegurar la integridad
de esta Constitucion.

En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u
otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales,
correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de oficio,
decidir lo conducente.

Estos principios, como se dijo, son, sin duda, los que han regido en

Venezuela desde el siglo XIX, siendo aqui lo novedoso el hecho de su
expresion formal en el texto de la Constitucion,* y no sélo en el Codigo

48

en la Constitucion de 19997, en Derecho Procesal Constitucional, Colegio
de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., Editorial
PorrGa, Meéxico 2001, pp. 931-961.Jesis M. Casal H., Constitucion y
justicia constitucional: los fundamentos de la justicia constitucional en la
nueva Carta Magna, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2000; Je-
stis M. Casal H., “Hacia el fortalecimiento y racionalizacion de la justicia
constitucional”, en Revista de Derecho Constitucional, N° 2 (enero-junio),
Editorial Sherwood, Caracas, 2000, pp. 215-242; Antonio Canova Gonza-
lez, “La futura justicia constitucional en Venezuela”, en Revista de Derecho
Constitucional, N° 2 (enero-junio), Editorial Sherwood, Caracas, 2000, pp.
93-181; Maria A. Bonnemaison, “El control constitucional de los Poderes
Publicos”, en Bases y principios del sistema constitucional venezolano (Po-
nencias del VIl Congreso Venezolano de Derecho Constitucional realizado
en San Cristobal del 21 al 23 de Noviembre de 2001), Volumen Il, pp. 233-
260; Carla Crazut Jimenez, “Progreso de la proteccion constitucional en
Venezuela”, en Libro Homenaje a Enrique Tejera Paris, Temas sobre la
Constitucion de 1999, Centro de Investigaciones Juridicas (CEIN), Caracas,
2001, pp. 273 a 289.

Véase en especifico sobre la propuesta de incluir formalmente en la Consti-
tucion el principio de la supremacia constitucional y el control difuso de la
constitucionalidad (articulo 334), lo que indicamos en nuestros trabajos
“Los principios fundamentales sobre la Republica,” en en Allan R. Brewer-
Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constitu-
yente), Tomo Il (9 septiembre — 17 octubre 1999), Fundacion de Derecho
Publico, Caracas 1999, p. 24; y en “Sobre el control difuso de la constitu-
cionalidad de las leyes,” en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente
(Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo 111 (18 octubre — 30
noviembre 1999), Fundacién de Derecho Publico, Caracas 1999, pp. 95-
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de Procedimiento Civil, respecto de lo cual puede decirse que su antece-
dente inmediato es el articulo 7 de la Constitucion colombiana de 1991,
que ya habia resumido todos esos principios antes mencionados, asi:

Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juri-
dica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia
acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autori-
dades

4. La prevision expresa del control a priori de la constitucionalidad
de los tratados internacionales

En el articulo 336.5 de la Constitucion Venezolana de 1999 se esta-
blecié una innovacion en materia de control concentrado de constitucio-
nalidad, al regularse la competencia de la Sala Constitucional, en relacion
con los tratados internacionales, para:

Articulo 336.5. Verificar, a solicitud del Presidente o Presidenta
de la Republica o de la Asamblea Nacional, la conformidad con esta
la Constitucion de los tratados internacionales suscritos por la Re-
publica antes de su ratificacion.

Se incorporé asi al sistema de justicia constitucional venezolano un
proceso de control de constitucionalidad que tuvo su origen en los siste-
mas constitucionales europeos, como el francés y el espafiol, y que existia
en Colombia, mediante el cual se permite el control de la constitucionali-
dad de un tratado internacional suscrito por la Republica, antes de su rati-
ficacion y en su caso, antes de su aprobacion por ley. Esta atribucion de la
Sala Constitucional, por supuesto, no elimina la posibilidad de que me-
diante una accion popular cualquier persona pueda iniciar un proceso
constitucional contra la ley aprobatoria de un tratado. Lo que se persigue
con esta atribucion, es que en forma preventiva, es decir, antes de la rati-
ficacion del tratado y en su caso, antes de que se sancione la ley aprobato-
ria, la Sala Constitucional pueda pronunciarse sobre su constitucionali-
dad, la conformidad del tratado internacional con la Constitucion.

Como se dijo, en esta materia, la Constitucién colombiana de 1991
puede considerarse como un antecedente importante, en la cual, en el ar-
ticulo 241, se le atribuyé a la Corte Constitucional competencia para:

Articulo 241.10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad
de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con

107.
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tal fin, el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis dias si-
guientes a la sancion de la ley. Cualquier ciudadano podréa interve-
nir para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los
declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de no-
tas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias
normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por
la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica solo podra
manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reser-
va.

5. La prevision expresa del control concentrado de la consti-
tucionalidad a priori y automatico respecto de los decretos de ex-
cepcién

La Constitucién venezolana de 1999 regulé el régimen de los estados
de excepcion, autorizando al Presidente de la Republica para decretarlos
mediante decretos leyes, conforme al articulo 337 de la Constitucion, en
caso de “circunstancias de orden social, econémico, politico, natural o
ecologico, que afecten gravemente la seguridad de la Nacion, de las insti-
tuciones y de los ciudadanos, a cuyo respecto resultan insuficientes las
facultades de las cuales se disponen para hacer frente a tales hechos”.

En estos casos de estados de excepcidn, que conforme al articulo 338
de la Constitucion, pueden ser el estado de alarma, el estado de emergen-
cia econdmica, el estado de conmocion interior y el estado de conmocion
exterior, el Presidente de la Repulblica, en Consejo de Ministros, puede
decretarlos mediante actos que como lo precisa el articulo 22 de la Ley
Organica sobre Estados de Excepcion de 15 de agosto de 20014, tiene
“rango y fuerza de ley.”

De acuerdo con el articulo 339 de la Constitucion, el decreto que de-
clare el estado de excepcién debe en todo caso ser remitido por el Presi-
dente de la Repulblica a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, para
gue ésta se pronuncie sobre su inconstitucionalidad. Por ello, el articulo
336 le atribuye a la Sala, competencia expresa para:

Articulo 336.6. Revisar, en todo caso, aun de oficio, la constitu-
cionalidad de los decretos que declaren estados de excepcion dicta-
dos por el Presidente o Presidenta de la Republica.

Se trata por tanto de una atribucién de control de constitucionalidad
de caracter obligatorio, lo que constituye otra novedad introducida por la
Constitucién de 1999, y que uede decirse que encuentra su antecedente en
el articulo 241.7 la Constitucion de Colombia que establece entre las atri-

49 Gaceta Oficial N° 37261 de 15-08—2001.
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buciones de la Corte Constitucional, como titular de la guarda de la inte-
gridad y supremacia de la Constitucion:

Articulo 241.7. Decidir definitivamente sobre la constituciona-
lidad de los decretos legislativos que dicte el Gobierno con funda-
mento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion

En Venezuela se agrego, sin embargo, la posibilidad de ejercicio de
esta atribucion por la Sala, de oficio, tratandose del Unico supuesto consti-
tucional en el cual la Sala puede iniciar un procedimiento ex officio, una
vez que el decreto se haya publicado en Gaceta Oficial.

6. La prevision expresa de la revision constitucional de sentencias
dictadas en materia constitucional

Tradicionalmente, el control concentrado de la constitucionalidad en
Venezuela se habia construido en torno al objeto de control, habiéndose
referido en general a las leyes, a los actos con rango legal o con valor de
ley y a los actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitu-
cion. Por otra parte, el control concentrado de la constitucionalidad de los
actos administrativos siempre ha estado atribuido a la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa (art. 259, Constitucion); no existiendo sistema
alguno de control concentrado de la constitucionalidad de los actos judi-
ciales, salvo el que se ejerce mediante el recurso de casacion

Sin embargo, en los sistemas mixtos o integrales de control de la
constitucionalidad, al combinarse el control difuso con el control concen-
trado, se habian venido previendo mecanismos extraordinarios para la
revision de sentencias dictadas por los tribunales de instancia en materia
constitucional, atribuyéndose el conocimiento de tales recursos de revi-
sion a la Jurisdiccion Constitucional, como 6rgano de control concentrado
de control de constitucionalidad.

Esta tendencia se recogio en Venezuela, previéndose entonces en el
articulo 336.10 de la Constitucién la competencia de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia para:

Articulo 336.10. Revisar las sentencias definitivamente firmes
de amparo constitucional y de control de constitucionalidad de leyes
0 normas juridicas dictadas por los tribunales de la Republica, en
los términos establecidos por la ley organica respectiva.

Esta potestad revisora de la Sala, como lo propusimos a la Asamblea
Nacional Constituyente,* es de ejercicio discrecional a los efectos evitar

0  Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Labor en la Asam-
blea Nacional Constituyente, Tomo Il (18-octubre-30 noviembre 1999),
Caracas 1999, p. 105. En cierta forma, el recurso es similar al denominado

41



que se pudiera abrir un recurso de obligatoria admision y decision por la
Sala, contra todas las sentencias referidas, lo cual hubiese sido imposible
de manejar por la magnitud del nimero de casos. De alli la discrecionali-
dad que tiene la Sala Constitucional para escoger los casos en los cuales
juzga conveniente conocer del recurso de revision.

En la propuesta que formulamos ante la Asamblea Nacional Consti-
tuyente el 31 de octubre de 1999 sobre el control difuso de la constitucio-
nalidad de las leyes, consideramos que en la Constitucion:

“También deberia atribuirse a la Sala Constitucional una com-
petencia para conocer de un recurso extraordinario de revision que
pueda intentarse contra las sentencias de Gltima instancia en las cua-
les se resuelvan cuestiones constitucionales relativas a las leyes, de
conocimiento discrecional por la Sala. En esta forma, en materia de
cuestiones de constitucionalidad, la Sala Constitucional de la Su-
prema Corte, a su juicio, podria tener la ultima palabra en estas ma-
terias y en los casos en los que estime necesario estatuir con fuerza
de precedente y uniformizar la jurisprudencia™?.

Un antecedente parcial de la norma de la Constitucion venezolana
puede decirse que esta en el articulo 241.9 de la Constitucion colombiana
de 1991, en el cual se dispone la competencia de la Corte Constitucional
para:

Articulo 241.9. Revisar, en la forma que determine la ley, las
decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de los de-
rechos constitucionales.

En el caso venezolano, sin embargo, de acuerdo con la Constitucion,
las sentencias que pueden ser objeto de revision son, como se dijo, ade-
mas de las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional,
las dictadas por los tribunales cuando ejercen el control difuso de consti-
tucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas por los tribunales de la
Republica. La Sala Constitucional, sin embargo, fue ampliado el objeto
del recurso hasta incluir, conforme a la sentencia N° 93 de 6 de febrero de
2001 (Caso: Olimpia Tours and Travel vs. Corporacion de Turismo de
Venezuela):

writ of cerciorari del sistema norteamericano. Véase Allan R. Brewer—
Carias, Judicial Review in Comparative Law, op. cit., p. 141. VVéase los co-
mentarios de Jests Maria Casal, Constitucion y Justicia Constitucional, Ca-
racas 2000, p. 92.

1 Véase Allan R. Brewer—Carias, Debate Constituyente, (Labor en la Asam-
blea Nacional Constituyente), Tomo Il (18-octubre-30 noviembre 1999),
Caracas 1999, Tomo Il11, op. cit., p. 105.
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“3. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dicta-
das por las demas Salas de este Tribunal o por los demas tribunales
0 juzgados del pais apartdndose u obviando expresa o tacitamente
alguna interpretacion de la Constitucion contenida en alguna sen-
tencia dictada por esta Sala con anterioridad al fallo impugnado,
realizando un errado control de constitucionalidad al aplicar indebi-
damente la norma constitucional.

4. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dicta-
das por las demas Salas de este Tribunal o por los demas tribunales
0 juzgados del pais que de manera evidente hayan incurrido, segun
el criterio de la Sala, en un error grotesco en cuanto a la interpreta-
cion de la Constitucion o que sencillamente hayan obviado por
completo la interpretacion de la norma constitucional. En estos ca-
sos hay también un errado control constitucional.”>?

Esta evolucidn culmind con la prevision expresa en el articulo 25 de

la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010, de la compe-
tencia de la Sala Constitucional para revisar constitucionalmente las sen-
tencias:

10. Revisar las sentencias definitivamente firmes que sean dic-
tadas por los Tribunales de la Republica, cuando hayan desconocido
algun precedente dictado por la Sala Constitucional; efectuado una
indebida aplicacion de una norma o principio constitucional; o pro-
ducido un error grave en su interpretacion; o por falta de aplicacién
de algun principio o normas constitucionales.

11. Revisar las sentencias dictadas por las otras Salas que se
subsuman en los supuestos que sefiala el numeral anterior, asi como
la violacion de principios juridicos fundamentales que estén conte-
nidos en la Constitucion de la Republica, tratados, pactos o conve-
nios internacionales suscritos y ratificados validamente por la Re-
publica o cuando incurran en violaciones de derechos constituciona-
les.

12. Revisar las sentencias definitivamente firmes en las que se
haya ejercido el control difuso de la constitucionalidad de las leyes

52

Véase en Revista de Derecho Publico, N° 85-88, Editorial Juridica VVenezo-
lana, Caracas, 2001, pp. 414-415. Criterio ratificado en sentencia N° 727 de
8 de abril de 2003, Caso: Revision de la sentencia dictada por la Sala Elec-
toral en fecha 21 de noviembre de 2002, en Revista de Derecho Publico, N°
93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2003.
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u otras normas juridicas, que sean dictadas por las demas Salas del
Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la Republica.>

V. CONSTITUCIONALIZACION DE LA ASAMBLEA CONSTI-
TUYENTE COMO MECANISMO DE REFORMA CONSTITUC
IONAL

Una de las consecuencias fundamentales de la convocatoria y elec-
cion en 1999 de una Asamblea Constituyente que no estaba prevista en el
texto de la Constitucion de 1961,%* al igual que sucedié en Colombia, fue
la prevision en el texto de la nueva Constitucion venezolana de 1999,
ademas de los mecanismos de Enmienda y Reforma de la Constitucion,
del mecanismo de la Asamblea Nacional Constituyente para la reforma
integral de la Constitucion. Asi se establecio en los articulos 347 y 348 de
la Constitucion de 1999, donde se dispone que:

Articulo 347. El pueblo de Venezuela es el depositario del
poder constituyente originario. En ejercicio de dicho poder, puede
convocar una Asamblea Nacional Constituyente con el objeto de
transformar el Estado, crear un nuevo ordenamiento juridico y re-
dactar una nueva Constitucion.

Articulo 348. La iniciativa de convocatoria a la Asamblea
Nacional Constituyente podran tomarla el Presidente o Presidenta
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 terce-
ras partes de los mismos; o el quince por ciento de los electores ins-
critos y electoras inscritas en el Registro Civil y Electoral.

Estas previsiones puede considerarse que tienen su antecedente inme-
diato en la Constitucién colombiana de 1991, en la cual también se cons-
titucionaliz6 figura de la Asamblea Constituyente como mecanismo de
reforma de la Constitucion, aun con caracteristicas diferentes asi:

8 Véase en Gaceta Oficial N° 39.483 de 09-08-2010. Véanse los comentarios
en Allan R. Brewer-Carias y Viactor Hernandez Mendible, Ley Orgéanica
del Tribunal Supremo de Justicia., Editorial Juridica venezolana, Caracas
2010, pp. 61-62 y 130 ss.

* Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los procedimientos de revision constitu-
cional en Venezuela”, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, N° 134, Caracas 1997, pp. 169-222; y en Eduardo Rozo Acufia
&CQord.), | Procedimenti di revisione costituzionale nel Diritto Comparato,

tti del Convegno Internazionale organizzato dalla Facolta di Giurispru-
denza di Urbino, 23-24 aprile 1997, Universita Degli Studi di Urbino, pub-
blicazioni della Facolta di Giurisprudenza e della Facolta di Scienze Politi-
che, Urbino, Italia, 1999, pp. 137-181
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Articulo 374. La Constitucion Politica podra ser reformada por
el Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo me-
diante referendo

Articulo 376. Mediante ley aprobada por mayoria de los miem-
bros de una y otra Camara, el Congreso podra disponer que el pue-
blo en votacion popular decida si convoca una Asamblea Constitu-
yente con la competencia, el periodo y la composicion que la misma
ley determine.

Se entendera que el pueblo convoca la Asamblea, si asi lo
aprueba, cuando menos, una tercera parte de los integrantes del cen-
so electoral. La Asamblea deberéa ser elegida por el voto directo de
los ciudadanos, en acto electoral que no podra coincidir con otro. A
partir de la eleccidén quedara en suspenso la facultad ordinaria del
Congreso para reformar la Constitucion durante el término sefialado
para que la Asamblea cumpla sus funciones. La Asamblea adoptara
su propio reglamento.

REFLEXION FINAL

Como se puede apreciar de lo anteriormente expuesto, desde el punto
de vista de las grandes y bésicas instituciones del constitucionalismo mo-
derno, puede decirse que en la formulacién del texto de la Constitucion
venezolana de 1999, asi como sucedi6 en su momento con la Constitucion
colombiana de 1999, es evidente que en ninguna de ellas puede decirse
que se produjo alguna influencia decisiva por parte de alguna Constitu-
cion extranjera; lo que no significa que no se hayan tenido en cuenta, en
la redaccion de normas, regulaciones ya previstas en otros textos consti-
tucionales.

Tanto Colombia como Venezuela cuentan con una larga tradicion en
el constitucionalismo moderno que se inicia en 1811, cuando en la prime-
ra de las Constituciones de América hispana independiente, que fue la
Constitucién Federal para los Estados de Venezuela de 21 de diciembre
de 1811, se recogieron todos los principios y aportes que en las tres déca-
das precedentes hablan sido establecidos por las Revoluciones norteame-
ricana y francesa.>® Ademas, desde 1811, los paises han tenido una larga
experiencia en la redaccion de Constituciones, aun con modalidades dife-
rentes: en Venezuela, cada reforma origin6 una nueva Constitucion, sien-

% Véase Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion Norteame-
ricana (1776), la Revolucion Francesa (1789) y la Revolucion Hispanoa-
mericana (1810- 1830%) y sus aportes sl consﬂtuuonahsmo moderno, 22 Edi-
cion Ampllada Serie Derecho Administrativo No. 2, Universidad Externado
de Colombia, Editorial Juridica Venezolana, Bogota 2008.
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do la de 1999 la numero 27; en Colombia, sobre todo en el siglo XX, con
la modalidad de los Actos Institucionales, las reformas constitucionales
adquirieron mayor flexibilidad y frecuencia.

Nuestras propias experiencias, sin embargo, como se dijo, no signifi-
ca, por supuesto, que en cada proceso constituyente y en la redaccion de
una nueva Constitucion, para perfeccionar sus normas no se haya tenido
en cuenta normas insertas en Constituciones extranjeras. Asi sucedié con
la Constitucion colombiana de 1991, por ejemplo, con la incorporaron de
instituciones que encuentran sus antecedentes en la Constitucion venezo-
lana, como sucedié con la aCC|on de tutela que siguio los lineamientos de
nuestra accion de amparo;®® y asi sucedié con la Constitucion venezolana
de 1999 muchas de cuyas normas, como antes hemos explicado, encuen-
tran su antecedente en la Constitucion colombiana de 1991.

La Constitucién colombiana, en definitiva, puede decirse que rindio
algunos de sus frutos del otro lado de la frontera, habiendo sido, ademas,
el proceso constituyente colombiano de 1990 el antecedente inmediato
del proceso constituyente venezolano de 1999, pero con la gran diferencia
de su base politica: un gran acuerdo nacional en Colombia, y la imposi-
cion por una minoria, en el caso de Venezuela.

New York, septiembre de 2021

% Véase Allan R. Brewer-Carias, “El amparo a los derechos y libertades cons-
titucionales y la accion de tutela a los derechos fundamentales en Colombia:
una aproximacion comparativa,” en Manuel José¢ Cepeda (editor), La Carta
de Derechos. Su interpretacion y sus implicaciones, Editorial Temis, Bogota
1993, pp. 21-81.
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