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‘ 1. INTRODUCCION

El sistema politico de Estado Centralizado de Partidos que se estable-
cié en Venezuela a partir de 1958, para implantar la democracia en el pais
que, entonces, podia considerarse como el de menor tradicién democrética
en toda América Latina, puede decirse que rindié sus frutos. La democra-
cia se instaurd y consolid6 en el pais, pero los partidos politicos que asu-
mieron el monopolio total de la participacién y representatividad, no sélo

* Catedrédtico de Derecho Constitucional y Administrativo de la Universidad Central de
Venezuela.

31



ALLAN R. BREWER-CAR{AS

no entendieron la profundidad de su propia obra, sino que no supieron in-
troducir al sistema los correctivos y cambios necesarios para permitir la
apertura de la propia democracia.

Esa incomprensién condujo a la crisis terminal del sistema que se ha
experimentado durante los dltimos afios y que habiendo podido concluir en
una ruptura constitucional, como habia ocurrido en anteriores periodos de
nuestra historia, sin embargo, por la eleccién democratica del Presidente
Hugo Chévez Frias en diciembre de 1998, como abanderado del cambio
politico frente a los partidos tradicionales, abri6é la via para un cambio ra-
dical del sistema en democracia y en paz, mediante la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente.

La salida constituyente ya habfa sido formulada, incluso por nosotros
mismos afios atras'; sin embargo, habiendo sido la bandera electoral del
Presidente Chavez, su triunfo conducia inexorablemente a su convocatoria.
Un problema juridico constitucional, sin embargo, tenfa que ser resuelto
previamente: la Constitucién vigente en Venezuela desde 1961, no prevé ni
regula la figura de la Asamblea Constituyente como mecanismo para la
revisién constitucional, limitdndose a establecer, con tal propésito, los pro-
cedimientos de la Enmienda y la Reforma General?.

Por ello, la discusién juridica relativa a la posibilidad de la convocato-
ria de una Asamblea Constituyente en 1999 se centrd en la cuestién de si
resultaba o no necesario que dicho instrumento politico estuviese previa-
mente regulado en la Constitucién; es decir, 1a discusién exigia resolver el
dilema entre soberania popular y supremacia constitucional. Con fundamen-
to en el primer principio, el de la soberania popular, se sostenia que me-
diante un Referéndum regulado incluso sélo legalmente, podia consultarse
al pueblo sobre la convocatoria y régimen de la Asamblea Constituyente, y
como resultado de esa manifestacién del pueblo soberano, podia procederse
a convocarla para reformar la Constitucién aun cuando esta no previera su
existencia, no siendo necesaria una reforma previa para regularla. Con fun-
damento en el segundo principio, el de la supremacia constitucional, se
sostenfa y sostenfamos® que para convocar una Asamblea Constituyente
habia que previamente preverla y regularla en la Constitucién mediante una
Reforma Constitucional.

El dilema para resolver la pérdida de equilibrio entre estos dos princi-
pios fue sometido, mediante sendos recursos de interpretacién, a la consi-
deracién y decisién de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Ad-

! Véase las referencias en ALLAN R. BREWER-CARIAS, Asamblea Constituyente y Orde-
namiento Constitucional, Caracas, 1999.

2 Véase ALLAN R. BREWER-CARI{AS, «Los procedimientos de revisi6n constitucional en
Venezuela», en I Procedimenti di revision constituzionale nel Diritto comparato, Urbino, Ita-
lia, pp. 137 y ss.

® Véase ALLAN R. BREWER-CARIAS, Asamblea Constituyente..., op. cit., p. 56.
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ministrativa de Venezuela, 6rgano que actuando como juez constitucional,
dicté sendas sentencias en fecha 19 de enero de 1999, en las cuales si bien
no resolvié con claridad el asunto, abri6 la via para interpretar que la figu-
ra de una Asamblea Constituyente, atin no prevista en el texto de la Cons-
titucién, podia ser creada y regulada por los ciudadanos en ejercicio del
derecho a la participacién politica, mediante un Referéndum Consultivo. Es
decir, que el poder constituyente originario, que es el pueblo, podia mani-
festar su voluntad mediante un Referéndum Consultivo y crear la Asamblea
Nacional Constituyente como instrumento politico para reformar la Consti-
tucién.

En efecto, €l 19 de enero de 1999, la Corte Suprema de Justicia en Sala
Politico Administrativa, se limit6 a decidir que Ia consulta popular median-
te Referéndum sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente confor-
me al articulo 181 de la Ley Orgénica del Sufragio y Participacién Politica
era perfectamente legitima y constitucional. Sin embargo, la Corte no re-
solvié expresamente el problema constitucional de si era o no necesaria la
reforma constitucional previa que regulara la Asamblea Constituyente para
poder convocarla. Pero aun asi, en el texto de la sentencia y, particularmen-
te, en su parte motiva, la Corte senté diversos criterios que permitieron
entender que en caso de un nuevo conflicto jurisdiccional, la Corte se po-
dria inclinar a favor del principio de la soberania popular por sobre el prin-
cipio de la supremacia constitucional, siempre que la consulta popular, en
s{ misma permitiera configurar, como consecuencia de la voluntad popular,
un régimen de la Asamblea Constituyente. Asi ocurrié efectivamente con
posterioridad, cuando convocado al Referéndum para el 25 de abril de 1999
la Corte Suprema en sentencia de 18 de marzo de 1999 anulé parcialmente
el acto de convocatoria porque no se sometia a la voluntad popular las pre-
guntas sobre el estatuto de la Asamblea Constituyente. Con ocasién de esa
decision en el Referéndum Consultivo efectuado el 25 de abril de 1999, la
voluntad popular se expresé sobre todo el régimen de la Asamblea, la cual
fue electa el 25 de julio de 1999.

En todo caso, en estas notas queremos referirnos a lo resuelto por la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 19 de enero de 1999, en la
cual se plante6 el dilema entre la soberania popular y la supremacia cons-
titucional en relacién con la Asamblea Nacional Constituyente.

2. EL PRINCIPIO DEMOCRATICO Y LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

En efecto en el Capitulo de la sentencia relativo al «sentido y alcance
del articulo 4.° de la Constitucién («La soberania reside en el pueblo, quien
la ejerce mediante el sufragio, por los 6rganos del Poder Piblico»), la Corte
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comenz6 por constatar que la Constitucién de 1961, como cualquiera de las
Constituciones rigidas contemporineas (que son materialmente todas las del
mundo, con excepcién de la del Reino Unido y la de Israel), goza de su-
premacia, pues estd «en el tope de la jerarquia normativa del pafs, de ma-
nera que su acatamiento estd por encima de las leyes ordinarias». Esta
Constitucién de 1961 establece el Estado Constitucional, que conforme a
la sentencia:

«cimienta su estructura y razén de ser en dos principios fundamenta-
les: a) Por un lado, en la tesis de la democracia o «gobierno del pue-
blo, por el pueblo y para el pueblo»; b) por otro, en el principio de
la supremacia de la Constitucion, que coloca a esta en la ciispide del
ordenamiento juridico del Estado, lo cual obliga tanto a los gober-
nantes como a los gobernados a someterse a ellax.

En estos pérrafos, la sentencia destacé las bases del sistema constitu-
cional venezolano, propios de un Estado Constitucional democratico repre-
sentativo, es decir, un Estado organizado por una Constitucién que goza de
supremacia y rigidez; conforme al régimen de la democracia que induda-
blemente es representativa, en contraste con la democracia directa que la
praxis politica dejé en la historia.

Eso significa, ni mds ni menos, que la Constitucién, como manifesta-
cién de la voluntad popular expresada como Poder Constituyente, es la
norma suprema que obliga a los 6rganos del Poder Piblico, como Poderes
Constituidos y a los ciudadanos, que s6lo puede ser modificada conforme
a sus propias normas (rigidez).

Formulado este planteamiento, la sentencia sefial6 la doble cuestién que
estaba planteada en el recurso de interpretacién que se le formulé, y que
es la tensidén existente, por una parte, entre el principio de la soberania po-
pular y de la democracia y, por la otra, el principio de la supremacia cons-
titucional; es decir, como dice la sentencia, por una parte:

«Si la Constitucién, como norma suprema y fundamental puede pre-
ver y organizar sus propios procesos de transformacién y cambio, en
cuyo caso, el principio democritico quedaria convertido en una mera
declaracién retorica»;

y por otra parte,

«o si se estima que, para preservar la soberania popular, es al pueblo
a quien corresponderd siempre, como titular del Poder Constituyente,
realizar y aprobar cualquier modificacién de la Constitucién, en cuyo
supuesto lo que se verd corrosivamente afectada serd la idea de su-
premacia».
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Después de realizar algunas citas doctrinales genéricas, la sentencia
precisé el dilema asi:

«El asunto planteado es el dilema de si a la propia Constitucién, le
es dado regular sus propios procesos de modificacién 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 estarfamos en presencia del Poder Constituido. En el se-
gundo, el Poder Constituyente tendria cardcter absoluto e ilimitado».

De este dilema concluy6 la Corte sefialando que

«Pareciera ocioso indicar que la idea de supremacia deja de tener sen-
tido cuando se considera que Poder Constituyente y Poder Constitui-
do se identifican y que el Poder Constituyente es creado por la Cons-
titucion, en lugar de considerarse a la Constitucién como obra del
Poder Constituyente».

La verdad es que de estos pérrafos no se entiende constitucionalmente
la conclusién del dilema entre soberania popular y supremacia constitucio-
nal que plante6 la Corte, pues la Constitucién siempre es obra del Poder
Constituyente que la sanciond, y fue ese Poder Constituyente el que orga-
nizé politicamente a la sociedad prescribiendo un régimen democrético re-
presentativo, en el cual el pueblo sélo puede actuar mediante sus represen-
tantes conforme a la Constitucién que es obra del Poder Constituyente.

Este, el Poder Constituyente, al dictar la Constitucidn, es el que ha re-
suelto subsumirse en el marco de una Constitucién otorgdndole supremacia
y prescribiendo la forma de su modificacién, que no se verifica en forma
alguna, por los Poderes constituidos, sino por el Poder Constituyente Insti-
tuido en la propia Constitucién que se manifiesta finalmente mediante un
Referéndum aprobatorio de la reforma constitucional (art. 246 de la Cons-
titucién), que implica la manifestacién directa y final del pueblo soberano.
No es acertado, por tanto, como lo hizo la Corte en la sentencia, confundir
el Poder Constituyente Instituido de reforma de la Constitucién con los
Poderes Constituidos, los cuales no pueden reformarla en ningtn caso.

3. EL ARTICULO 4.° DE LA CONSTITUCION, EL PRINCIPIO
DE LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA
Y LA DEMOCRACIA DIRECTA

Del planteamiento del dilema mencionado la Corte sefial6 en su senten-
cia que:

35



ALLAN R. BREWER-CARIAS

«La pregunta que se formula es si procede convocar a una revisién
de la Constitucién o si procede la convocatoria a un Poder Constitu-
yente, a un poder soberano»;

pasando luego a analizar el articulo 4° de Ja Constitucién, respecto del
cual sefialé que conforme los criterios interpretativos tradicionalmente ex-
puestos:

«consagra exclusivamente el principio de la representacién popular
por estimar que la soberania reside en el pueblo, pero que este no
puede ejercerla directamente sino que lo hace a través de los érganos
del poder piblico a quienes elige, es decir, que el medio para deposi-
tar ese poder soberano es el sufragio».

Es decir, la Corte en su sentencia, al referirse al articulo 4° de la Cons-
titucién lo interpreté conforme a lo que consagra, que no es otra cosa que
el principio de la democracia representativa conforme al cual el pueblo
soberano solo puede actuar mediante sus representantes electos.

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

«Un sistema participativo, por el contrario, consideraria que el pue-
blo retiene siempre la soberania ya que, si bien puede ejercerla a tra-
vés de sus representantes, también puede por si mismo hacer valer su
voluntad frente al Estado. Indudablemente quien posee un poder y
puede ejercerlo delegédndolo, con ello no agota su potestad, sobre todo
cuando la misma es originaria, al punto que la propia Constitucién lo
reconoce».

De esta apreciacion sobre la democracia directa o participativa, que
aparentemente contrasta con el principio de la democracia representativa
que adopta la Constitucién, la Corte continué su argumentacién sobre la
posibilidad que tiene el pueblo de manifestarse directamente y no a través
de representantes, en la forma siguiente:

«De alli que el titular del poder (soberania) tiene implicitamente la
facultad de hacerla valer sobre aspectos para los cuales no haya efec-
tuado su delegacion. La Constitucion ha previsto a través de sufragio
la designacién popular de los érganos de representacidn; pero no ha
enumerado los casos en los cuales esta potestad puede directamente
manifestarse.

Ahora bien, no puede negarse la posibilidad de tal manifestacion
si se estima que ella, por reconocimiento constitucional, radica en el
ciudadano y sélo cuando la misma se destina a la realizacién de fun-
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ciones del Estado especificamente consagradas en el texto fundamen-
tal (funciones piblicas), se ejerce a través de los delegatarios. De alli
que, la posibilidad de delegar la soberania mediante el sufragio en los
representantes populares, no constituye un impedimento para su ejer-
cicio directo en las materias en las cuales no existe prevision expresa
de la norma sobre el ejercicio de la soberania a través de represen-
tantes. Conserva asi el pueblo su potestad originaria para casos como
el de ser consultado en torno a materias objeto de un referendo».

Conforme a este razonamiento de la Corte, resultaba entonces, sin duda,
la posibilidad de efectuar un referendo consultivo sobre la convocatoria de
una Asamblea Constituyente; pero no resultaba posibilidad alguna de que
mediante una consulta se pudiera regular y convocar una Asamblea Consti-
tuyente no prevista ni regulada en la propia Constitucién, que acometiera
la reforma constitucional, pues, precisamente, es la Constitucién la que
regula expresamente que la reforma constitucional debe realizarse por el
Poder Constituyente Instituido mediante la participacién de representantes
electos integrantes de las Cdmaras Legislativas y la aprobaci6én de la mis-
ma por el pueblo mediante un Referéndum aprobarorio (art. 146 de la
Constitucién). Precisamente, en este supuesto de reforma de la Constitu-
cién, estamos en presencia de un caso en el cual, conforme lo indica la
sentencia, el pueblo soberano, al sancionar la Constitucién mediante sus
representantes, regulé mediante prevision expresa la forma para la realiza-
cioén de la reforma constitucional a través de sus delegados y de un Refe-
réndum aprobatorio.

De manera que en este caso, conforme a lo que sefialé la Corte, si bien
la consulta popular sobre la convocatoria de una Asamblea Constituyente
podia hacerse, sin embargo, la misma, si se convocaba, no tenia autoridad
constitucional para reformar la Constitucién, pues en forma expresa ésta
regula c6mo puede reformarse por el Poder Constituyente Instituido.

Se insiste, conforme al criterio de la Corte, la soberania popular podia
manifestarse directamente «cuando no existe prevision expresa de la norma
sobre el ejercicio de la soberania a través de representantes»; por lo que en
sentido contrario, cuando existia previsién expresa de la norma constitucio-
nal sobre el ejercicio de la soberania a través de representantes, no podia
manifestarse directamente dicha soberania popular.

Precisamente, en relacién con la reforma constitucional, el articulo 246
establece en forma expresa cémo ha de manifestarse la soberania popular a
tales efectos, previendo la participacion de los representantes electos (Se-
nadores y Diputados) que integran las Cadmaras Legislativas y la participa-
cion directa posterior del pueblo soberano mediante un Referéndum apro-
batorio de la reforma constitucional.

Por tanto, en esta parte de la motivacién de la sentencia lejos de dedu-
cirse que se podrfa modificar la Constitucién via una Asamblea Constitu-
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yente no prevista en la misma como consecuencia de una consulta popular,
en realidad resultaba lo contrario.

4. LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION POLITICA EN LA LEY
ORGANICA DEL SUFRAGIO. LA SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL Y LA REGULACION DEL PODER
CONSTITUYENTE INSTITUIDO

Ahora bien, una de las innovaciones de la reforma de la Ley Orgénica
del Sufragio de 1998, que incluso afect su denominacién, fue la inclusién
de un Titulo (VI) Sobre los Referendos «con el objeto de consultar a los
electores sobre decisiones de especial trascendencia nacional» (art. 181).

Con anterioridad, la Ley Orgénica de Régimen Municipal habia previs-
to un Referéndum Consultivo sobre la revocatoria del mandato de los Al-
caldes, cuando hubieran sido suspendidos en el ejercicio del cargo al
improbarse la Memoria y Cuenta de su gestion (art. 69); y ademds, habia
regulado en forma general el Referéndum municipal a los fines de la con-
sulta de las Ordenanzas u otros asuntos de interés colectivo (art. 175). Por
su parte, la Ley de Casinos y Bingos habia establecido también una con-
sulta popular para autorizar la instalacién de los primeros en determinadas
zonas turisticas.

Adicionalmente, la Constitucién regula el Referéndum aprobatorio de
la Reforma general constitucional «para que el pueblo se pronuncie en fa-
vor o en contra de la Reforma» (art. 246, ord. 4°), no previendo en ningu-
na otra parte la figura del Referéndum.

En esta forma, en relacién con la reforma constitucional, la Consti-
tucién regula expresamente el Referéndum aprobatorio como parte del
ejercicio del Poder Constituyente Instituido; y el planteamiento politico
que habia estado en el centro del debate juridico constitucional y que se
le plante6é a la Corte Suprema para su solucién, fue el de dilucidar si me-
diante un Referéndum consultivo se podia consultar al pueblo sobre la
convocatoria de una Asamblea Constituyente y si ello bastaba para con-
vocarla sin que su régimen estuviese previamente consagrado en la Cons-
titucion.

Ahora bien, el derecho ciudadano mds importante y esencial en el
constitucionalismo moderno, es el derecho a la supremacia constitucional,
es decir, el derecho de todo ciudadano a que la Constitucién, que es la
norma suprema de la sociedad, se respete por todos. Ese es uno de los pi-
lares esenciales del Estado de Derecho, que ha provocado el desarrollo pro-
gresivo de mecanismos de proteccién y defensa de la Constitucién, en par-
ticular, las acciones de inconstitucionalidad y amparo y las acciones
contencioso administrativas.
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Toda violacién de la Constitucién, en definitiva, es una violacién de la
voluntad popular, que ningiin pais democritico puede tolerar. La Constitu-
cién, en el republicanismo democrdtico moderno, es la expresién de la
voluntad del pueblo, que sélo el pueblo, conforme a sus dictados, puede
cambiar.

En Venezuela, el pueblo, como Poder Constituyente y mediante sus re-
presentantes, se dio una Constitucién, la de 1961. Esa Constitucién esta-
blece que s6lo puede ser reformada conforme a los dictados de ese Poder
Constituyente, es decir, conforme a lo indicado en sus articulos 245 y 246,
relativos a las Enmiendas y a las Reformas constitucionales.

La Constitucién no prevé otro mecanismo de Reforma General de su
texto —esa es la expresién de la voluntad popular— distinto al procedi-
miento de reforma regulado en su articulo 246, que atribuye la iniciativa
de la misma a los Senadores y Diputados del Congreso de la Repiiblica,
aprobada por las 2/3 partes de los mismos; su discusién y adopcién a la
Cédmara del Senado y a la Cdmara de Diputados como colegisladores, y su
sancién definitiva mediante Referéndum aprobatorio, es decir, votacién
popular con una mayoria de los sufragantes.

En esta forma, conforme a la Constitucién, el pueblo, mediante sus re-
presentantes constituyentes, en 1961 determiné que la Reforma General de
dicho texto s6lo se podia hacer en un proceso constituyente instituido don-
de el pueblo tiene que manifestarse en dos formas: primero mediante sus
representantes, en el Congreso; y segundo, mediante un Referéndum apro-
batorio de la nueva Constitucion.

La consecuencia de ello es que todo intento de efectuar una reforma
constitucional apartdandose del procedimiento constituyente antes indicado,
constituirfa una violacién de la voluntad popular expresada en la Constitu-
cion. Esta no admite que se pueda reformar trastocdndose la voluntad po-
pular.

Un Referéndum aprobatorio, como el regulado en la Constitucidn, des-
pués que el Congreso —que estd constituido por representantes electos
popularmente— adoptase la reforma constitucional, no podrfa constitucio-
nalmente ser sustituido en forma alguna por un Referéndum consultivo, que
no es mds que eso, una consulta, regulada en la Ley Orgdnica del Sufragio
(art. 181). Nadie, ni siquiera Poder Constituido alguno, tiene el poder, con-
forme a la Constitucién, para transformar un Referéndum consultivo esta-
blecido en una Ley, en un procedimiento de rango constitucional.

En tal sentido es que se plante el problema de si mediante un Refe-
réndum Consultivo convocado conforme a la Ley Orgénica del Sufragio, se
podria consultar al pueblo sobre si quiere o no una Asamblea Constituyen-
te para reformular el sistema politico y sancionar una nueva Constitucién,
y de si la consulta arrojaba una votacién favorable, ello podia bastar para
convocarla y atribuirle el Poder Constituyente. Siempre consideramos que
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ello no era posible constitucionalmente, pues para que la soberania popular
manifestada en un Referéndum Consultivo se materializara en la convoca-
toria de una Asamblea Constituyente, el régimen de la Constituyente tenia
necesariamente que estar consagrado con rango constitucional. Es decir,
s6lo la Constitucién podria establecer el caricter de dicha Asamblea
(unicameral o bicameral); la forma de eleccién (uninominal, plurinominal,
por cooptacién, por representacion corporativa); las condiciones de elegibi-
lidad de los constituyentistas; las condiciones de postulacién de los mis-
mos (por firmas abiertas, por partidos politicos, por grupos de electores);
la duracién de su mandato y sus funciones y poderes, particularmente en
relacién con los Poderes Constituidos (Congreso, Corte Suprema de Justi-
cia, Poder Ejecutivo, Poderes estadales, Poderes municipales).

En nuestro criterio, por tanto, siempre consideramos que no bastaba un
Referéndum Consultivo para que pudiera convocarse una Asamblea Consti-
tuyente, pues el régimen de la misma no podia ser establecido por los Po-
deres Constituidos, ni por Ley del Congreso, ni por Decreto Ejecutivo®.

El Referéndum Consultivo lo que podia significar era, sélo, la manifes-
tacién de voluntad del pueblo dirigida al Poder Constituyente Instituido
para que pudiera proceder a regular la Constituyente en la Constitucién,
y poder convocarla. Por consiguiente, €l Poder Constituyente Instituido
—como consecuencia de dicho mandato— debia ser el encargado de refor-
mar la Constitucion para regular la Constituyente, conforme al procedi-
miento previsto en el articulo 246; reforma que debia someterse a Refe-
réndum aprobatorio.

En consecuencia, consideramos que todo intento de convocar una Asam-
blea Constituyente, basado en una consulta popular (Referéndum consulti-
vo), sin que interviniera la representacién popular recién electa constituida
en el Congreso, y sin que interviniera el pueblo mediante un Referéndum
aprobatorio como Poder Constituyente Instituido, de acuerdo con la Cons-
titucion, debfa ser considerada como una violacién de la misma y, en con-
secuencia, del derecho ciudadano a su supremacia constitucional.

Por tanto, como se ha dicho, la Constitucién de 1961 no prevé que se
pueda convocar una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucién
conforme al articulo 4° del propio texto. Es cierto que esa norma sefiala
que «la soberania reside en el pueblo» pero agrega «quien la ejerce, me-
diante el sufragio, por los 6rganos del Poder Piblico». De ello resulta, que
para que esta norma pudiera entrar en aplicacién para la convocatoria de
una Asamblea Constituyente era necesario que la Constitucién misma la
regulase como un 6rgano del Poder Piblico, en ese caso del Poder Consti-
tuyente Instituido y, ademads, estableciera cudl es el régimen del sufragio
para que el pueblo eligiera sus representantes en la Asamblea.

4 Ibidem, p. 63.
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Por ello, siempre estimamos que un Referéndum Consultivo sobre la
Constituyente no podia conducir a otra cosa que a materializar una mani-
festacién de voluntad, por el pueblo soberano, constitutiva de un mandato
politico y popular dirigido a los érganos del Poder Piblico, particularmen-
te al Poder Constituyente Instituido para que asumiera, conforme a la Cons-
titucién, su reforma para regular la Constituyente, es decir, para establecer
el régimen de la Asamblea Constituyente como un mecanismo de reforma
constitucional. Siempre consideramos que nadie mds tenia el poder consti-
tucional ni la competencia para regular dicho régimen, el cual no podia
derivar de un Referéndum consultivo, pues se distorsionaria el funciona-
miento del Poder Constituyente Instituido que regula la Constitucién.

Esto, incluso, deriva de los propios razonamientos de la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia del 19 de enero de 1999. En efecto, como se ha
dicho, la sentencia precisa con claridad, sobre el Referéndum consultivo
regulado en el articulo 181 de la Ley Orgdnica del Sufragio y Participa-
cién Politica, que:

«Aun cuando el resultado de la decisién popular adquiere vigencia in-
mediata, (se refiere a la voluntad popular manifestada a través de la
consulta), su eficacia sélo procederia cuando, mediante los mecanis-
mos legales establecidos, se dé cumplimiento a la modificacién juri-
dica aprobada».

Es decir, la consulta popular debe considerarse en forma inmediata
como la manifestacién del pueblo (vigencia), pero conforme al criterio de
la Corte, ello no bastaba para considerar que tenfa eficacia si la consulta
conducia a una reforma del ordenamiento juridico, en cuyo caso, la efica-
cia de la manifestacién de la voluntad popular sélo se producia cuando
mediante los mecanismos legales o constitucionales se diese cumplimiento
a la modificacion juridica aprobada en el Referéndum consultivo. Un ejem-
plo puede aclarar el planteamiento de la Corte: se puede convocar a un
Referéndum Consultivo sobre el establecimiento de la pena de muerte en el
pafs; ello tendria vigencia inmediata, como consulta popular, pero no ten-
dria efectividad sino hasta tanto el Poder Constituyente Instituido reforma-
se el articulo 58 de la Constitucién que no sé6lo regula el derecho a la vida
como inviolable, sino que prohibe el establecimiento de la pena de muerte.
En este sentido la eficacia del Referéndum consultivo solo procedia cuando
se hiciese la reforma constitucional; como lo dijo la Corte:

«...siguiendo procedimientos ordinarios previstos en el orden juridico
vigente, a través de los 6rganos del Poder Piblico competentes en
cada caso. Dichos drganos estaran en la obligacidn de proceder en ese
sentido».
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Por supuesto, las modificaciones al orden juridico para hacer eficaz la
voluntad popular manifestada en el Referéndum, s6lo pueden adoptarse por
los 6rganos del Poder Piiblico que tengan constitucional y legalmente com-
petencia para hacer las reformas. Dicha competencia, en ningin caso, po-
dria derivar del propio Referéndum consultivo, a menos que se persiga de-
legar el Poder Constituyente Originario en un drgano de los Poderes
Constituidos, lo que serfa atentatorio con el principio democrético de la
soberania popular.

En la sentencia de la Corte Suprema, como ya se ha dicho, se insistié
en este mismo argumento, pero especificamente referido al Referéndum
consultivo sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente, al desta-
carse que ello tenfa especial transcendencia nacional

«.. en la medida en que los resultados de una consulta popular como
la que se pretende, seria factor decisivo para que los Organos compe-
tentes del Poder Piblico Nacional disefien los mecanismos de convo-
catoria y operatividad de una Asamblea a los fines propuestos; o para
que, previamente, tomen la iniciativa de enmienda o de reforma que
incluya la figura de una Asamblea de esta naturaleza».

En esta decision, sin embargo, se abrieron dos posibilidades concretas
para que el Referéndum sobre la Asamblea Constituyente adquiriera efica-
cia. En primer lugar, que los 6rganos competentes del Poder Piblico Na-
cional disefiasen los mecanismos de convocatoria y operatividad de una
Asamblea a los fines propuestos. En este caso, por supuesto, lo importante
era determinar si algin 6rgano del Poder Piiblico Nacional (Ejecutivo o
Legislativo) tenia competencia para «disefiar los mecanismos de convoca-
toria y operatividad de una Asamblea Constituyente» a los fines de refor-
mar la Constitucién. La respuesta evidentemente que era y es negativa, pues
conforme al ordenamiento juridico vigente, ningtin 6rgano del Poder Pu-
blico tenia ni tiene competencia para ello y menos ain cuando los me-
canismos de convocatoria de una Asamblea Constituyente comportaban,
modificaciones a la Constitucién. Este era el caso, por ejemplo, del esta-
blecimiento de un sistema puramente uninominal para la eleccién de los
constituyentistas, lo que implicaba la reforma del articulo 113 de la Cons-
titucién que consagraba el derecho politico a la representacién proporcio-
nal de las minorfas.

Pero en segundo lugar, la sentencia de la Corte plante6 la alternativa,
como consecuencia de la consulta popular sobre la convocatoria de la
Asamblea Constituyente, de que previamente los érganos del Poder Publi-
co Nacional (se refirié al Congreso) tomasen la iniciativa de enmienda o
de reforma de la Constitucién que incluyera la figura de la Asamblea Cons-
tituyente.
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No se olvide que conforme al mencionado articulo 246 de la Constitu-
cién, la reforma constitucional una vez sancionada por las Cdmaras como
cuerpos colegisladores, se debe aprobar mediante Referéndum aprobatorio.
Ninguna norma autoriza en la Constitucién, a cambiar dicho régimen por
un Referéndum Consultivo, cuyo texto —el de la consulta— se formule sin
una sancién previa por los representantes del pueblo en el Congreso, y que
sea producto de la sola voluntad del Ejecutivo Nacional.

Nada, por tanto, impedia que se convocase a un Referéndum consultivo
para consultar al pueblo sobre el tema de la convocatoria a una Constitu-
yente; en cambio, en la Constitucién, nada se regula para que una reforma
constitucional se derivase de una consulta popular, sin que su texto hubiese
sido discutido y sancionado por las Cdmaras Legislativas que integran el
Congreso y luego sancionado mediante Referéndum aprobatorio.

La Corte Suprema de Justicia, sin embargo, sefiald en su sentencia, que
las normas constitucionales relativas a la reforma constitucional no ataban
al Poder Constituyente manifestado mediante un Referéndum consultivo, de
lo que deriva la posibilidad de que mediante este se pudiera estructurar otra
via para la reforma de la Constitucién, mediante una Asamblea Constitu-
yente, no prevista expresamente en ella.

5. LA INTERPRETACI()N DE LA CORTE SUPREMA SOBRE
EL REFERENDUM CONSULTIVO Y LA REFORMA
CONSTITUCIONAL

Para llegar a esta conclusidn, la Corte Suprema de Justicia, en su sen-
tencia dedic6é un Capitulo (V) a la «Técnica interpretativa de la Ley Orgi-
nica del Sufragio y Participacién Politica», ¢uyo articulo 181 habia sido
objeto del recurso de interpretacién intentado. Conforme al criterio de la
Corte:

«Ello se circunscribe a determinar si de conformidad con dicha nor-
ma, puede convocarse a un referéndum consultivo, a los fines de de-
terminar si corresponde a la voluntad popular que se convoque a
Asamblea Constituyente».

Al precisar sus consideraciones sobre este tema, la Corte puntualizé en
la sentencia, que el «andlisis interpretativo» que hacia, «versaba sobre la
convocatoria a referéndum» y nada mds; precisando que la interpretacion
que realizé no versaba ni se referia «a consulta plebiscitaria», sobre lo cual
agregé:

«En realidad, si bien ambas figuras tienden a confundirse teéricamen-
te, mientras el referéndum se refiere a un texto o proyecto, el ple-
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biscito tiende a ratificar la confianza en un hombre o gobernante»
(cfr. LECLERQ, CLAUDE, Institutions Politiques et Droit Constitution-
nels, Parfs, 3*™ édition, pdg. 137).

La Corte, en esta forma, deslindé los conceptos y precisé el mecanis-
mo de participacioén politica que regula el articulo 181 de la Ley Organica
del Sufragio y Participacién Politica, que quedd reducido a un Referéndum
consultivo, que como se ha dicho antes, tiene por objeto consultar la opi-
nién del pueblo sobre una decisién que, por supuesto, normalmente estd
plasmada en un proyecto por escrito. Por eso, la Corte sefialé que ¢l Refe-
réndum consultivo se refiere a un texto o proyecto, que es el que debe so-
meterse a consulta.

En cuanto al plebiscito, no sélo se traduce en un voto de confianza «a
un hombre o gobernante» como lo dijo la Corte, sino que su cardcter nun-
ca es consultivo sino decisorio. Con el plebiscito se le pide al pueblo que
decida; con el Referéndum consultivo se le pide al pueblo su opinién sobre
una decisién que debe adoptar el 6rgano del Poder Piblico que formula la
consulta.

Ahora bien, hechas estas precisiones y analizado el articulo 181 de la
Ley Orgénica del Sufragio y Participacién Politica, la Corte concluyé se-
fialando que de dicha norma se desprendia:

«la consagracién juridica de la figura del referéndum consultivo como
mecanismo llamado a canalizar la participacién popular en los asun-
tos piblicos nacionales».

Al constatar que la duda planteada por los solicitantes del recurso de
interpretacién «viene fundamentalmente referida al aspecto sustancial del
Referéndum consultivo»; con el objeto de determinar:

«... si la materia objeto del mismo podria estar referida a la voluntad
popular de reformar la Constitucién mediante la convocatoria de una
Asamblea Constituyente»;

y luego de analizar las materias que conforme al articulo 181 de la Ley
Orgénica del Sufragio y Participacion Politica no pueden someterse a refe-
réndum, la Corte concluyé sefialando que:

«... el principio general en materia de participacién democritica radi-
ca en que la globalidad de los asuntos de especial trascendencia na-
cional puede ser consultado a través de este mecanismo».

Sin embargo, a renglén seguido, la Corte hizo el razonamiento ya refe-
rido anteriormente en varias oportunidades, de que el resultado del Refe-
réndum Consultivo no tenia efectos de inmediato, sino:
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«... s6lo procederia cuando, mediante los mecanismos legales estable-
cidos, se dé cumplimiento a la modificacién juridica aprobada».

Es decir, el Referéndum consultivo sobre la convocatoria de una Asam-
blea Constituyente podia hacerse y adquiria vigencia, pero no seria eficaz
para reformar la Constitucién sino una vez regulada dicha Asamblea en la
propia Constitucién o en otro instrumento acorde con la consulta popular
como mecanismo politico del Poder Constituyente Instituido para hacer la
reforma general.

Ahora, si bien el razonamiento légico de la sentencia conduciria a la
primera conclusién, la misma podia interpretarse también en el segundo
sentido, dada la consideracién que hizo sobre la distincién entre Poder
Constituyente y Poderes Constituidos.

6. LAS PRECISIONES DE LA CORTE SOBRE EL PODER
CONSTITUYENTE Y LOS PODERES CONSTITUIDOS

En efecto, en el Capitulo relativo a la interpretacién del articulo 181 de
la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacién Politica, a renglén seguido de
la consideracién anterior sobre la eficacia de la consulta popular, la Corte
Suprema en su sentencia de 19 de enero de 1999 entr6 a realizar conside-
raciones sobre el Poder Constituyente, sefialando lo siguiente sobre el Po-
der Constituyente Originario:

«El Poder Constituyente Originario se entiende como potestad pri-
migenia de’la comunidad politica para darse una organizacién juridi-
ca y constitucional. En este orden de motivos, la idea del Poder Cons-
tituyente presupone la vida nacional como unidad de existencia y de
decision. Cuando se trata del gobierno ordinario, en cualquiera de las
tres ramas en que se distribuye su funcionamiento, estamos en pre-
sencia del Poder Constituido. En cambio, lo que organiza, limita y
regula normativamente la accién de los poderes constituidos es fun-
cién del Poder Constituyente. Este no debe confundirse con la com-
petencia establecida por la Constitucién para la reforma de alguna de
sus cldusulas. La competencia de cambiar preceptos no esenciales de
la Constitucidn, conforme a lo previsto en su mismo texto, es Poder
Constituyente Instituido o Constituido, y aun cuando tenga caricter
extraoficial, estd limitado y regulado, a diferencia del Poder Consti-
tuyente Originario, que es previo y superior al régimen juridico esta-
blecido». '

Distingui6é asi la Corte, en su sentencia, tres conceptos esenciales del
constitucionalismo moderno. En primer lugar, la del Poder Constituyente
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Originario el cual, a decir verdad, en los Estados Constitucionales estables
solo se manifiesta una vez, al constituirse el Estado, como «potestad pri-
migenia de la comunidad politica para darse una organizacién juridica y
constitucional».

En ese caso, como lo dijo el Abate Sieyes el 20 de julio de 1789 ante
el Comité Constitucional de la Asamblea revolucionaria,

«El poder constituyente todo lo puede... No se encuentra de antema-
no sometido a ninguna Constitucién... Por ello, para ejercer su fun-
cion, ha de verse libre de toda forma y todo control, salvo los que a
él mismo le pudiera (plu-giera) adoptar»>.

Asi concebido, el Poder Constituyente originario es supra leges y que-
da legibus solutus, fuera de toda limitacién. Es un hecho que precede al
derecho que dicho Poder crea y ordena en una Constitucién.

Sin embargo, este Poder Constituyente Originario, en el mundo contem-
porédneo, es una mera representacién histérica. Ese fue el que asumieron las
Asambleas coloniales norteamericanas para crear, ex novo, Estados sobera-
nos y ese fue el que asumi6 la Asamblea Nacional francesa con la Revolu-
ci6én, para transformar radicalmente el Estado francés. Asi también fue el
Congreso General de las Provincias de Venezuela, cuando organizé la Con-
federacién de Venezuela en 1811 y antes, asi fueron las manifestaciones de
los Cabildos Capitales de las Provincias de la Capitania General de Vene-
zuela que adoptaron las Constituciones Provinciales.

Pero una vez constituidos los Estados modernos, el Poder Constituyen-
te Originario, asi concebido, dificilmente aparece de nuevo, salvo que sea
como manifestacién fdctica, producto de una revolucién y, por tanto, de
situaciones de hecho.

Por ello, no es frecuente que ni siquiera después de una ruptura consti-
tucional en un pais constituido, se active en forma absoluta e inmediata el
Poder Constituyente Originario. As{ resulta de la préctica constitucional de
nuestro pais donde, a pesar de las rupturas constitucionales, las Asambleas
o Congresos Constituyentes de 1830, 1858, 1863, 1893, 1901, 1904, y 1946
nunca se conformaron legibus solutus, pues siempre tuvieron los limites
derivados del principio republicano y de la conservacién del ordenamiento
juridico precedente en todo lo no modificado por la nueva Constitucién que
se adoptaba.

En todos los casos, ademds, el Poder Constituyente originario se cons-
titucionalizé al adoptarse la Constitucidn, y el principio de la representa-
cién democratica condicioné su ejercicio. Como lo ha destacado Pedro de
Vega al comentar las ideas de Sieyes:

5 Véase la cita en PEDRO DE VEGA, La Reforma Constitucional y la Problemdtica del
Poder Constituyente, Madrid, 1988, p. 28.
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«Al ser la Nacién un ente abstracto, que s6lo puede expresar su vo-
luntad a través de representantes, la potestad constituyente s6lo podra
actuarse a través del mecanismo de la representacién. El poder cons-
tituyente deja de ser entonces el poder en el que el pueblo directa-
mente participa, como titular indiscutible de la soberania, para con-
vertirse en el poder de las Asambleas en las que la Nacién delega sin
competencias» °.

Esto condujo, incluso, a que en Europa se pasara inconvenientemente
de la Soberania Nacional a la Soberanfa y absolutismo de los Parlamentos,
principio que sigue rigiendo en la Constitucién del Reino Unido (el de la
Soberania parlamentaria por delegacién del pueblo).

Ahora bien, como principio, en el Estado Constitucional, una vez
aprobada la Constitucién, el Poder Constituyente Originario desaparece, se
subsume en la Constitucién, se constitucionaliza, y ese texto adquiere
supremacia, regulindose usualmente el Poder Constituyente Instituido,
como mecanismo para reformar o modificar la Constitucién.

Distintos al Poder Constituyente Originario y al Poder Constituyente
Instituido, son los Poderes Constituidos; estos son el producto de la volun-
tad del Poder Constituyente manifestada a través de la Asamblea, estdn
sometidos esencialmente a la Constitucién y no pueden modificarla.

Ahora bien, en cuanto al Poder Constituyente Instituido, es decir, el
poder de modificar la Constitucién, este es el resultado constitucional de la
tensioén que deriva de los dos principios sefialados que son pilares del Es-
tado Constitucional, ya comentados: el principio de la democracia represen-
tativa y el principio de la supremacia constitucional, y que se encuentra
inserto en el constitucionalismo desde la primera Constitucién de la Repu-
blica Francesa de 1791, que estableci6:

«La Asamblea Nacional constituyente declara que la Nacién tiene el
derecho imprescindible de cambiar su Constitucién, sin embargo, con-
siderando que es méds conforme al interés nacional, usar dinicamente
por los medios expresados en la propia Constitucién del derecho de
reformar los articulos que, segiin la experiencia, se estime deben ser
cambiados, establece que se procederd a ello por medio de una Asam-
blea de revisién» 7.

En consecuencia, es de la esencia del constitucionalismo moderno tanto
el concepto de Poder Constituyente Originario como el de Poder Constitu-
yente Instituido para reformar la Constitucién, distintos al de los Poderes
Constituidos, los cuales no pueden reformar la Constitucién y se encuentran

6 Véase PEDRO DE VEGA, op. cit., p. 32.

7 Art. Primero, Titulo VII. Véase en JACQUES GODECHAT (ed.), Les Constitutions de la
France, depuis 1789, Paris, 1979, pp. 65-66.
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sometidos a ésta. Por ello, tiene razén la Corte Suprema cuando en la sen-
tencia comentada expresé que:

«En este sentido, se observa que el hecho de estar enmarcado histé-
ricamente el Poder Constituyente en la normativa constitucional,
no basta para entenderlo subrogado permanentemente al Poder Cons-
tituido.

Pretender lo contrario, o sea, que las facultades absolutas e ilimi-
tadas que en un sistema democrdtico corresponden por definicién a la
soberania popular puedan ser definitivamente abdicados en los 6rga-
nos representativos constituidos, equivaldria, en palabras de BERLIA:
“que los elegidos dejan de ser los representantes de la nacién sobera-
na para convertirse en los representantes soberanos de la nacién” (cfr.
BERLIA, G., “De la Compétence Constituante”, en Revue de Droit
Public, 1945 pag. 353, citado por PEDRO DE VEGA en La Reforma
Constitucional y la Problemdtica del Poder Constituyente, Editorial
Tecnos, Madrid, 1985, pag. 231)».

De ello resulta, por tanto, que el Poder Constituyente tanto Originario
como Instituido no puede quedar subrogado a los Poderes Constituidos; y
que si bien el Poder Constituyente Originario corresponde al pueblo, éste
es el que, como tal, tiene facultades absolutas e ilimitadas; no asi sus re-
presentantes electos en una Asamblea Constituyente, los cuales no pueden
confundirse con el propio pueblo soberano, ni la Asamblea Constituyente
puede ser comprendida en forma alguna en el Poder Constituyente Origi-
nario.

7. EL PODER CONSTITUYENTE INSTITUIDO Y LA REFORMA
CONSTITUCIONAL

Por iltimo, en el Capitulo de la sentencia de la Corte Suprema relativo
a la «técnica interpretativa de la Ley Orgdnica del Sufragio y Participacién
Politica», la Corte entré a hacer algunas consideraciones sobre la reforma
constitucional confundiendo lamentablemente, el Poder Constituyente Ins-
tituido con los Poderes Constituidos. En efecto, la Corte sefialé:

«Nuestra Carta Magna, no sélo predica la naturaleza popular de la so-
berania sino que ademds se dirige a limitar los mecanismos de refor-
ma constitucional que se atribuyen a los Poderes Constituidos, en
funcién de constituyente derivado.

Asi, cuando los articulos 245 al 249 de la Constitucién consagran
los mecanismos de enmienda y reforma general, estdn regulando los
procedimientos conforme a los cuales el Congreso de la Repiiblica
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puede modificar la Constitucidn. Y es por tanto, a ese Poder Consti-
tuido y no al Poder Constituyente, que se dirige la previsién de in-
violabilidad contemplada en el articulo 250 ejusdem.

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

Ante estas afirmaciones debe dejarse muy claramente establecido que
conforme a la Constitucidn, es incorrecto decir que la reforma constitucio-
nal se atribuya a «los Poderes Constituidos, en funcién de poder constitu-
yente derivado».

Al contrario, en la Constitucién se distingue, con toda precisién, entre
los Poderes Constituidos (de los cuales forman parte, en particular, a nivel
nacional, el Congreso o a nivel estadal, las Asambleas Legislativas), y el
Poder Constituyente Instituido para la reforma constitucional que no se
puede confundir con aquellos. Una cosa es constatar que algunos Poderes
Constituidos, en alguna forma, participen en el Poder Constituyente Insti-
tuido de reforma constitucional; y otra es decir que el Poder Constituyente
Instituido de reforma constitucional se atribuye a los Poderes Constituidos,
lo cual no es correcto.

En efecto, el Poder Constituyente Instituido para la reforma constitu-
cional, conforme al articulo 246 de la Constitucién, funciona como proce-
so complejo, con la participacién de las siguientes instituciones: los repre-
sentantes populares electos; las Camaras Legislativas Nacionales; y el
pueblo directamente mediante Referéndum aprobatorio.

En efecto, en la reforma constitucional, por ejemplo, primero, deben
participar los miembros del Congreso, es decir, los Senadores y Diputados
electos. Son éstos, a titulo de representantes populares individualmente con-
siderados, los que pueden tener la iniciativa para la reforma constitucional,
siempre que sumen al menos una tercera parte de los miembros del Con-
greso. En sentido similar la iniciativa de la reforma también puede partir
de los diputados de las Asambleas Legislativas, considerados individual-
mente como representantes populares, siempre que adopten acuerdos en
cada Asamblea, con no menos de dos discusiones, por la mayoria absoluta
de los miembros de cada Asamblea, y siempre que se manifiesten la mayo-
ria absoluta de las Asambleas Legislativas.

Segundo, en el Poder Constituyente Instituido también deben participar
las Camaras Legislativas, es decir, el Senado y la Camara de Diputados, las
cuales en sesi6n conjunta convocada con tres dias de anticipacién por lo
menos, deben pronunciarse sobre la procedencia de la iniciativa, la cual
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solo serd admitida por el voto favorable de las dos terceras partes de los
presentes;

Tercero, una vez admitida la iniciativa, el proyecto respectivo se debe
comenzar a discutir en la Cdmara seiialada por el Congreso, y se tramitara
con la participacién, en el Proceso Constituyente Instituido, de las dos
Camaras, segun el procedimiento establecido en la Constitucién para la
formacién de las Leyes, quedando excluidos los procedimientos de urgen-
cia; y

Cuarto, por dltimo, en el Poder Constituyente Instituido para la refor-
ma constitucional, también participa el pueblo soberano al cual debe some-
terse el proyecto de reforma constitucional aprobado para que mediante
Referéndum aprobatorio, se pronuncie en favor o en contra de la reforma,
de manera que la nueva Constitucién se declarard sancionada si fuere apro-
bada por la mayoria de los sufragantes de la Repiiblica.

Como se puede apreciar, por tanto, no es cierto que la Constitucién
atribuya al Congreso de la Repiiblica (Poder Constituido) la potestad de
poder modificar la Constitucién; y tampoco es cierto que la reforma cons-
titucional se atribuya a los Poderes Constituidos, en funcién de constitu-
yente derivado; al contrario, se atribuye al Poder Constituyente Instituido
en cuya formacién participan, en un acto complejo, tanto los representan-
tes electos popularmente considerados individualmente, como las Cdmaras
Legislativas Nacionales y el pueblo soberano mediante Referéndum apro-
batorio.

Siendo errada la premisa de la que partié la Corte al confundir el Po-
der Constituyente Instituido para la reforma constitucional con los Poderes
Constituidos, en nuestro criterio, es igualmente errada la apreciacién que
formulé en el sentido de que el articulo 250 de la Constitucién sobre la
inviolabilidad de la Constitucién, solo estaria dirigido a los Poderes Cons-
tituidos y no al Poder Constituyente. Al contrario, mientras la Constitucién
esté vigente, el articulo 250 se aplica al Poder Constituyente Institvido para
la reforma constitucional y es, conforme a los principios de la democracia
representativa y de la supremacia constitucional, un freno a la aparicién del
Poder Constituyente originario, que solo podria manifestarse de facto.

Sin embargo, la Corte Suprema, en su sentencia continué en su linea
de razonamiento sobre el Poder Constituyente originario, no lirnitado y
absoluto, sefialando lo siguiente:

«Sin embargo, en ningtin caso podria considerarse al Poder Constitu-
yente originario incluido en esa disposicién (art. 250), que lo haria
nugatorio, por no estar expresamente previsto como medio de cambio
constitucional. Es inmanente a su naturaleza de poder soberano, ili-
mitado y principalmente originario, el no estar regulado por las nor-
mas juridicas que hayan podido derivar de los poderes constituidos,
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aun cuando éstos ejerzan de manera extraordinaria la funcién consti-
tuyente.

Esta, indudablemente, es la tesis recogida por el propio constitu-
yente de 1961, el cual, consagré normas reguladoras de la reforma o
enmienda de la Constitucién dirigidas al Poder Constituido y a un
tiempo, incluso desde el Predmbulo, la consagracién de la democra-
cia como sistema politico de la nacidn, sin soslayar, coherentemente,
el reconocimiento de la soberanfa radicada directamente en el pueblo.

Ello conduce a un conclusién: la soberanfa popular se convierte
en supremacia de la Constitucién cuando aquélla, dentro de los me-
canismos juridicos de participacion decida ejercerla».

Tres aspectos deben destacarse de estos parrafos de la sentencia.

En primer lugar, la afirmacion de que el Poder Constituyente no esta
regulado por las normas juridicas que hayan podido emanar de los Poderes
Constituidos. Ello es evidente y entendemos que nadie lo niega, pues seria
contrario al principio de la soberania popular. Sin embargo, una cosa es que
el Poder Constituyente Originario no este sometido a las normas juridicas
que puedan emanar de los Poderes Constituidos y otra es que el Poder
Constituyente no este sometido a su propia obra, que es la Constitucién.
Lo primero nadie lo refuta, pero lo segundo es totalmente refutable pues
seria contrario al principio de la supremacia constitucional. Una vez que
en un pais, el Poder Constituyente sanciona una Constitucién, la consti-
tucionalizacién del Estado y del orden juridico implica que el texto es su-
premo y que, como lo afirmé la Corte en la misma sentencia «obliga tanto
a los gobernantes como a los gobernados a someterse a ella» y los gober-
nados son, precisamente, el pueblo soberano que al sancionar la Constitu-
cién se autolimita y se somete a su propia norma. Como también lo dijo la
Corte en el parrafo antes transcrito, es la soberania popular la que se con-
vierte en supremacia constitucional cuando aquélila lo decida a través de los
mecanismos de participacién previstos en el ordenamiento juridico.

En consecuencia, no es cierto que en la Constitucién de 1961, las nor-
mas reguladoras de la reforma constitucional estén s6lo «dirigidas al Poder
Constituido». Constituyen, sin duda, manifestaciones de la rigidez consti-
tucional que proscribe que la Constitucién pueda ser modificada mediante
la legislacién ordinaria adoptada a las Cdmaras Legislativas como Poder
Constituido, pero no puede decirse que sélo estdn dirigidas a los Poderes
Constituidos. Al contrario, esencialmente regulan al Poder Constituyente
Instituido y constituyen una autolimitacién que el Poder Constituyente Ori-
ginario se ha impuesto.

Por ello, insistimos, la conclusién que se formulé en el dltimo de los
pédrrafos transcritos de la sentencia es precisamente la manifestacién de la
autolimitacién mencionada del Poder Constituyente Originario: la sobera-
nia popular (Poder Constituyente Originario) se convierte en supremacia de
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la Constitucién cuando aquélla (soberania popular, Poder Constituyente
Originario) dentro de los mecanismos juridicos de participacién decida ejer-
cerla (la soberania popular).

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

En segundo lugar, debe mencionarse, de nuevo, la afirmacién de la Cor-
te de que los Poderes Constituidos pueden ejercer «de manera extraordina-
ria la funcién constituyente». Ello, se insiste, es incorrecto. De acuerdo con
la Constitucidn, las Cdmaras Legislativas como Poderes Constituidos, jamds
ejercen ni ordinaria ni extraordinariamente la funcién constituyente. Parti-
cipan en el Poder Constituyente Instituido, como también participa el pue-
blo soberano al aprobar mediante Referéndum aprobatorio la reforma cons-
titucional. Pero de alli a atribuirle a los Poderes Constituidos la funcién
constituyente hay una gran distancia.

En tercer lugar, debe destacarse la referencia que hizo la Corte al
Predmbulo de la Constitucién, como consagratorio de la democracia como
sistema politico de la Nacién, con el reconocimiento de la soberania radi-
cada directamente en el pueblo. Ello llevé a la sentencia a dedicarle un
Capitulo (VI) al «Predmbulo de la Constitucidn», particularmente por lo
que se refiere a la declaracion relativa al orden democratico «como Unico e
irrenunciable medio de asegurar los derechos y la dignidad de los ciudada-
nos». El Predmbulo, sin duda, constituye expresién de un «proyecto politi-
co nacional», que es el de la democracia representativa plasmado en el
articulo 4 del Texto Constitucional, la cual siempre debe conciliarse con el
principio de la supremacia constitucional que informa todo el articulado de
la Constitucion.

Finalmente, de nuevo debe hacerse particular referencia al dltimo pa-
rrafo de la cita anterior de la sentencia, donde se afirma, con razén, que
«la soberania popular se convierte en supremacia de la Constituciin cuan-
do aquélla, dentro de los mecanismos juridicos de participacién, decida
ejercerla». '

De ello deriva, en primer lugar, el principio de autolimitacién del Po-
der Constituyente Originario cuando adopta la Constitucién, y convierte la
soberania popular en supremacia constitucional, lo que implica que el pue-
blo soberano debe también regirse por la Constitucién que él mismo ha
adoptado. En consecuencia, la Constitucién de 1961 rige incluso para el
pueblo, quien es quien se ha impuesto la autolimitacién de que la misma
sea reformada, con su directa participacién (Referéndum aprobatorio), en
el Poder Constituyente Instituido.

Pero en segundo lugar, el mencionado parrafo de la sentencia permite
que en caso de que la soberania popular se manifieste mediante los meca-
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nismos juridicos de participacién, como un Referéndum consultivo, a tra-
vés del mismo pueda instituirse otra forma de reforma constitucional, ce-
diendo allf el principio de la supremacia constitucional frente a la sobera-
nia popular.

Este, en definitiva, fue el punto medular de la solucién politica que el
maximo drgano jurisdiccional dio al conflicto que estaba planteado, entre
soberania popular y supremacia constitucional: atin cuando la Constitucién
no regula expresamente la Asamblea Constituyente como Poder Constitu-
yente Instituido para la reforma constitucional, la misma puede ser convo-
cada como resultado de una consulta popular realizada mediante Referén-
dum consultivo regulado en la Ley Orgénica del Sufragio y Participacién
Politica; convirtiéndose entonces la soberania popular, de nuevo, en supre-
macia constitucional.

8. LA CONSULTA POPULAR SOBRE LA CONVOCATORIA
A LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE COMO DERECHO
INHERENTE A LA PERSONA HUMANA

Por dltimo, debe hacerse mencidén al Capitulo VII de la sentencia en el
cual la Corte se refirid, al «derecho a la participacién» a los efectos de
considerar que conforme al articulo 50 de la Constitucion, el derecho a la
consulta popular sobre la convocatoria al pueblo para una Asamblea Cons-
tituyente, era un derecho no enumerado o implicito, inherente a la persona
humana.

Esta conclusién de la Corte derivé de la integracién de la laguna cons-
titucional originada en la no enumeracién expresa de tal derecho, conside-
rando en general, que:

«El referéndum previsto en la Ley Orgénica del Sufragio y Participa-
cién Politica, es un derecho inherente a la persona humana no enu-
merado, cuyo ejercicio se fundamenta en el articulo 50 de la Consti-
tucion».

Esta declaracién de la Corte, sin duda, debe celebrarse porque es una
muestra mds de la progresién en la consagracién de los derechos funda-
mentales, via la aplicacién del articulo 50 de la Constitucién. Sin embargo,
derivar que el derecho a la participacién politica es un derecho inherente a
la persona humana quizds sea una exageracion, porque no se trata de un
derecho personal o individual, sino politico o institucional. En realidad,
puede decirse que la participacién es de la esencia de la democracia por lo
que la consulta popular, solo establecida recientemente en el articulo 181
de la Ley Orgdnica del Sufragio y Participacién Politica, perfectamente
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puede considerarse como un derecho politico inherente al ciudadano vene-
zolano.

Por ello, sin duda, para que quede reconocido el derecho a la participa-
cién y para realizar un Referéndum consultivo conforme al articulo 181 de
1a Ley Orgénica del Sufragio, no era ni es necesario realizar reforma cons-
titucional alguna.

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

«Ello es aplicable, no sélo desde el punto de vista metodoldgico sino
también ontolégicamente, ya que si se considerara que el derecho al
referendo constitucional depende de la reforma de la Constitucién
vigente, el mismo estarfa supeditado a la voluntad del poder consti-
tuido, lo que pondria a éste por encima del poder soberano. La falta
de tal derecho en la Carta Fundamental tiene que interpretarse como
laguna de la Constitucién, pues no podria admitirse que el poder so-
berano haya renunciado ab initio al ejercicio de un poder que es obra
de su propia decisién politica».

De este pdrrafo, sin embargo, de nuevo surge la observacién que ya
hemos efectuado: la reforma constitucional prevista en la Constitucién no
se atribuye al Poder Constituido como impropiamente se afirma, sino al
Poder Constituyente Instituido en cuya conformacién participan las Céma-
ras Legislativas, pero también participa el pueblo directamente mediante
Referéndum aprobatorio.

Por lo demds, y salvo esta precision, la conclusion del parrafo es evi-
dente: conforme al criterio de la Corte no era necesaria reforma constitu-
cional alguna para que se pudiera reconocer como derecho constitucional
al referendo o la consulta popular sobre la convocatoria al pueblo para una
Asamblea Constituyente. En realidad, ese no es ni era el problema; este
resulta de la secuela de la consulta popular.

En efecto, una vez efectuado el Referéndum consultivo, que conforme
al articulo 182 de la Ley Orgénica del Sufragio y Participacién Politica
debian contener:

«la formulacién de la pregunta en forma clara y precisa, en los térmi-
nos exactos en que serd objeto de la consulta, de tal manera que pue-
da contestarse con un «si» 0 un «no»;

y si la mayoria (que habria que determinar si es sobre los electores o ins-
critos en el Registro Electoral o los votantes efectivos) la obtiene el «si»
para la convocatoria a la Asamblea Constituyente como lo ha dicho la
Corte en las dos sentencias analizadas, ello tendria «vigencia inmediata»
en cuanto a mandato popular obligatorio para los 6rganos del Estado. Ese
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mandato popular, sin embargo, en si mismo no tenia eficacia, como lo
afirmé la Corte en la sentencia sino

«... cuando, mediante los mecanismos legales establecidos, se dé cum-
plimiento a la modificacién juridica aprobada. Todo ello siguiendo
procedimientos ordinarios previstos en el orden juridico vigente, a
través de los 6rganos del Poder Pidblico competentes en cada caso»

He aqui el problema juridico, que quedaba por resolver y que dependia
de la forma cémo se hiciese la consulta popular o de la manera que se
manifiestase la voluntad popular. Una vez que el pueblo, mediante el Refe-
réndum consultivo, se manifiestase a favor de la convocatoria de una Asam-
blea Constituyente, vendria ineludiblemente la tarea de establecer formal-
mente ¢l régimen de la misma por los 6rganos del Poder Piblico Nacional
con competencia para ello, los cuales debian, obligatoriamente, mediante
los mecanismos legales establecidos, dar cumplimiento a la modificacién
juridica aprobada en el referéndum.

Sin embargo, en el ordenamiento constitucional y legal vigente no ha-
bia atribucién de competencia alguna, a 6rgano alguno del Poder Piblico
Nacional, para establecer el régimen de una Asamblea Constituyente con
poder para reformar la Constitucién por una via distinta a la de los articu-
los 245 y 246 de la Constitucion.

Ese régimen no podria establecerse ni por una Ley del Congreso ni por
un Decreto del Presidente de la Repiiblica, salvo que en la consulta popu-
lar se preguntase expresamente sobre los diversos elementos que configu-
rarfan dicho régimen (caricter, nimero de miembros, forma de eleccién,
condiciones de elegibilidad, duracién, mandato acorde con la Constitucién
vigente) y sobre el 6rgano del Poder Piblico que debia regular la Constitu-
yente. Sin embargo, en dicho régimen no se podian establecer condiciones
de elegibilidad de los constituyentistas distintos a los previstos en el ar-
ticulo 112 de la Constitucidén; ni un sistema electoral totalmente uninominal
que por ejemplo, no garantice el derecho a la representacién proporcional
de las minorias como lo prevé el articulo 113 de la Constitucién.

Para establecer un régimen de esa naturaleza, indudablemente que en la
Constitucién, la competencia la tiene el Poder Constituyente Instituido para
la reforma constitucional conforme al articulo 246 de la Constitucién.

Precisamente, por este escollo juridico, quizéis, la sentencia expresamen-
te se refirié a las dos vias que se abrian para hacer efectivo el Referéndum
consultivo sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente:

La primera, era que «los 6rganos competentes del Poder Publico Na-
cional disefien los mecanismos de convocatoria y operatividad de una
Asamblea Constituyente», por supuesto, conforme a los términos de la con-
sulta. Para que esta primera via fuera factible, tendria que existir en el or-
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denamiento juridico la atribucién de competencia a algin 6rgano del Poder
Puiblico Nacional para establecer el régimen de una Constituyente para mo-
dificar la Constitucién en una forma distinta a la prevista en los articu-
los 245 y 246 de la Constitucién, y esa atribucién no existia ni existe. La
Unica posibilidad que quedaba, sin embargo, desde el punto de vista juridi-
co-constitucional, era que en la propia consulta popular no sélo se formu-
laran las preguntas sobre el régimen de la Constituyente, sino se inquiriera
al pueblo sobre el 6rgano del Poder Piblico que debia formalizar ese régi-
men, y siempre que el mismo no implicase modificaciones a la Constitu-
cién vigente.

La segunda, como alternativa, era que previamente a la convocatoria
efectiva de la Asamblea Constituyente, los 6rganos del Poder Piiblico Na-
cional «tomen la iniciativa de enmienda o de reforma que incluya la figura
de una Asamblea Constituyente»; lo cual resultaba necesario si el régimen
de la Constituyente implicaba reformas a la misma Constitucién (por ejem-
plo, conforme a lo sefialado, a los articulos 112 y 113).

La Corte, en definitiva, lo que resolvié fue la constitucionalidad del
Referéndum consultivo sobre la convocatoria de una Asamblea Constituyen-
te, pero no resolvié expresamente sobre la constitucionalidad de su convo-
catoria sin que se estableciera previamente su régimen mediante una refor-
ma constitucional.

Sin embargo, todos los argumentos de la motivacién de las sentencias
apuntaban a que, dependiendo de cémo se hiciera la consulta popular, se
legitimase posteriormente el instrumento politico de la Asamblea Constitu-
yente convocada para reformar la Constitucién, incluso sin que se produ-
jese una reforma constitucional previa, pero siempre que su estatuto re-
sultara, todo, del Poder Constituyente Originario manifestado mediante
Referéndum que reflejase la voluntad popular, como efectivamente ocurrié
con el Referéndum Consultivo del 25 de abril de 1999 que permitid la elec-
cién de la Asamblea Nacional Constituyente el 25 de julio de 1999, fijin-
dole su misién y los limites de su actuacién en democracia y en un Estado
de Derecho.
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