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VENEZUELA: DE LA CONSTITUYENTE DE 1999
A LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2007

Carlos M. AYALA CORAO*
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desaparicion anticipada de la Constitucion. 11l. La reforma
de la Constitucion: su objeto, procedimiento y limites. IV. De
los vicios en el procedimiento mediante el cual se aprobo la
“reforma” constitucional. V. De la violacion al principio fun-
damental de la preeminencia de los derechos humanos. V1. La
sustitucion del Estado social y democratico de derecho y de
Justicia por el Estado socialista. V1. La sustitucion del Es-
tado federal descentralizado por la centralizacidon nacional.
VIII. La alteracion del sistema presidencial y del principio
constitucional de la alternabilidad. 1X. Las modificaciones a
los principios de la Fuerza Armada Nacional y el nuevo con-
cepto de seguridad interna. X. El fraude constitucional de la
reforma. X1. El planteamiento de la inconstitucionalidad de
la reforma y renuncia del control por la Sala Constitucional.

1. INTRODUCCION

La experiencia del proceso constituyente y constitucional venezolano vi-
vido desde 1999 hasta la fecha es digna de un estudio, por las repercusio-
nes que el mismo ha tenido en nuestra democracia y nuestro Estado social

de derecho.
La Constitucion de 1961 (derogada) disponia los mecanismos para su
enmienda o reforma, teniendo €sta ultima como resultado, luego del re-
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ferendo popular, la aprobacion de una “nueva” Constitucion.! No obs-
tante ello, sin haberse modificado previamente la Constitucion de 1961,
el presidente de la Republica el mismo dia de su toma de posesion (2 de
febrero de 1999), dicté un decreto mediante el cual convocé a un referen-
do “consultivo” para preguntarle al pueblo electoral si éste aprobaba la
convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente (ANC).2 Confor-
me al decreto presidencial, la segunda pregunta del referendo contenia
un inaceptable “plebiscito” mediante el cual se pretendia que el pueblo
simplemente le delegare al presidente el establecimiento de las “bases
del proceso comicial en el cual se elegiran los integrantes de la Asamblea
Nacional Constituyente”.?> Una vez enviado el decreto presidencial con
la solicitud correspondiente al Consejo Nacional Electoral (CNE), éste
decidio el 17 de febrero de 1999, convocar para el 25 de abril de ese afio
a un referéndum para que el pueblo se pronuncie sobre la convocatoria a
una ANC, de conformidad con dicho decreto presidencial.* Esta convo-
catoria fue impugnada mediante diversas acciones populares de inconsti-
tucionalidad e ilegalidad ante la Corte Suprema de Justicia, la cual, me-
diante sentencia de su Sala Politico Administrativa de fecha 18 de marzo
de 1999, anul6 la segunda pregunta de la convocatoria al referéndum y

I Articulos 245 a 249, Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961. El arti-
culo 250 incluso disponia, que dicha Constitucién “no perdera su vigencia si dejare de
observarse por acto de fuerza o fuere derogada por cualquier otro medio distinto del que
ella misma dispone”.

2 Pocos dias antes de la toma de posesion del nuevo presidente de la Republica, la
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia de fecha
14-1-99 habia habilitado implicitamente esta via, mediante la decision de un recurso de
interpretacion legal sobre el alcance del referendo consultivo previsto en la Ley Orgéanica
del Sufragio y Participacion Politica.

3 Decreto niim. 3 del 2 de febrero de 1999 (Gaceta Oficial niim. 36.634 del 2 de fe-
brero de 1999):

Articulo 30. El instrumento electoral contendra las siguientes preguntas que seran
contestadas con un “si” o con un “no’:

Primera: ;Convoca usted a una Asamblea Nacional Constituyente con el propdsito de
transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permita el funciona-
miento efectivo de una Democracia Social y Participativa?

Segunda: jAutoriza usted al Presidente de la Reptiblica para que mediante un Acto
de Gobierno fije, oida la opinioén de los sectores politicos, sociales y econdomicos, las
bases del proceso comicial en el cual se elegiran los integrantes de la Asamblea Nacional
Constituyente?

4 Resolucién niim. 990217-32 dictada por el Consejo Nacional Electoral del 17 de
febrero de 1999.
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le ordend al CNE reformularla, examinando las bases que ya habian sido
publicadas en el diario oficial como “Propuesta del Ejecutivo Nacional”,’
y asi decidir sobre su incorporacion.

Se trataba en definitiva del inicio de un debate cuyo objeto era definir
si la Constituyente estaba por encima o al margen de la Constitucion de
1961 y por tanto podia establecer un “gobierno constituyente” sin respe-
tar la Constitucion, capaz de derogarla parcial o totalmente atun antes de
aprobarse la nueva Constitucion; o si por el contrario, la Constituyente
tenia por objeto elaborar una nueva Constitucion y mientras ésta no fuese
aprobada, seguia en plena vigencia la Constitucion de 1961.

De alli en adelante este debate politico-juridico va a pretender ser zan-
jado por las decisiones de la Corte Suprema de Justicia (CSJ), pero como
veremos, una vez que se instaldo la ANC, desconocio estas decisiones ju-
diciales anteriores y comenz6 a actuar como una Constituyente con ple-
nos poderes, aun por encima de la Constitucion de 1961. Ello nos refiere
a la discusion de la teoria constitucional, sobre la constituyente como
poder originario sin limites frente a la constituyente como poder popular
derivado y limitado.

En este sentido, la Sala Politico Administrativa de la CSJ dictd el 23
de marzo de 1999 una sentencia aclaratoria de su fallo anterior de fe-
cha 10-3-99, mediante el cual, en relacion con la primera pregunta del
referéndum,® determind como interpretacion vinculante, que en todo
caso la ANC, por estar “vinculada al espiritu de la Constitucion vigente,
esta limitada por los principios fundamentales del Estado democratico de
derecho”. Si bien el CNE adopt6 una nueva resolucion de convocatoria a
la ANC7 publicando e incorporando las “Bases Comiciales para el refe-
réndum consultivo sobre la convocatoria de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente a celebrarse el 25 de abril de 1999, en la Base Octava se hacia
mencion —entre lineas— a que la ANC se instalaria “como poder origi-
nario” que recoge la soberania popular. En virtud de ello, la Corte Supre-
ma de Justicia en ejecucion de la sentencia del 18 de marzo de 1999 y su
aclaratoria de 23 de marzo de 1999, dictd un nuevo fallo en el cual deter-
mind que dicha calificacion de la futura ANC como “poder originario”

5 “Propuesta del Ejecutivo Nacional que fija la convocatoria de la Asamblea Na-
cional Constituyente”, publicada en la Gaceta Oficial nam. 36.658 del 10 de marzo de
1999.

6 Véase supra, cita 3.

7 Resolucion niim. 990323-71 del 23 de marzo de 1999.
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no solo estaba “en franca contradiccion con los principios y criterios” de
estas sentencias, sino que inducia “a error al electorado y a los propios
integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente, si el Soberano se
manifestase afirmativamente acerca de su celebracion, en lo atinente a su
alcance y limites”, en virtud de lo cual, dicho alto tribunal resolvié refor-
mular la base comicial octava a fin de eliminar esta mencion, y ordeno al
CNE divulgar suficientemente su nuevo contenido modificado.

II. LA CONSTITUYENTE DE 1999 Y LA DESAPARICION
ANTICIPADA DE LA CONSTITUCION

Finalmente, el 25 de abril de 1999 se celebrd el referéndum y a pesar
de una gran abstencion, resultd aprobada la convocatoria a la ANC con-
forme a las Bases Comiciales reformuladas,® y la eleccion de diputados
se celebro el 25 de julio de 1999. La ANC se instald el 8 de agosto de
1999 y de inmediato se afirmé como un “poder originario”, en abierto
desacato a las decisiones judiciales de la CSJ y a las condiciones (bases)
con las cuales se manifestd el pueblo en el referendo sobre su convocato-
ria. En efecto, al aprobar el Estatuto su Funcionamiento la ANC dispuso
en su articulo 1 con relacion a su naturaleza y mision, lo siguiente:®

La Asamblea Nacional es la depositaria de la voluntad popular y expresion
de su soberania con las atribuciones del poder originario para reorganizar
el Estado Venezolano y crear un nuevo ordenamiento juridico democrati-
co. La Asamblea, en uso de las atribuciones que le son inherentes, podrda
limitar o decidir la cesacion de las actividades de las autoridades que
conforman el Poder Publico.

Su objetivo sera transformar el Estado y crear un nuevo ordenamien-
to juridico que garantice la existencia efectiva de la democracia social y
participativa.

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

8 Por la pregunta ntiim. 1, con una participacion del 37.65% del electorado y una abs-
tencion del 62.35%, hubo un total de 3 630 666 votos por el si (87.75%). Por la Pregunta
num. 2, con una participacion del 37.65% del electorado y una abstencion del 62.35%,
hubo un total de 3 382 075 votos por el si (81.74%).

9 Gaceta Oficial nim. 36.786 del 14 de septiembre de 1999
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Paragrafo Segundo: La Constitucion de 1961 y el resto del ordenamien-
to juridico imperante, mantendran su vigencia en todo aquello que no
colida o sea contradictorio con los actos juridicos y demdas decisiones de
la Asamblea Nacional (énfasis afiadidos).

De alli en adelante, la ANC ademas de dedicarse a claborar la nueva
Constitucion, comenzo en paralelo a actuar como un poder por encima de
la Constitucion de 1961, llevando a cabo actos de gobierno constituyente
contrarios a la Constitucion y que incluso la fueron derogando parcial y
progresivamente, aun antes de aprobarse la nueva Constitucion.!? De esta
manera, nos quedamos sin “norma suprema” objetiva y €sta pasoé a ser lo
que la ANC dijera para cada caso en cada decision que iba tomando. Ello,
a pesar de la afirmacion contenida en la Base Octava sobre los limites
expresos impuestos a la ANC:

Los valores y principios de nuestra historia republicana, asi como el cum-
plimiento de los tratados internacionales, acuerdos y compromisos valida-
mente suscritos por la Republica, el caracter progresivo de los derechos
fundamentales del hombre y las garantias democraticas dentro del mas
absoluto respeto de los compromisos asumidos.

Sin embargo, con posterioridad, una vez instalada la ANC no fue po-
sible hacer efectivos estos limites. En efecto, la ANC comenzo a actuar
como un poder originario sin limites, dictando entre otros, los siguientes
actos constituyentes contrarios a la Constitucion de 1961 pero que en de-
finitiva la iban dejando sin efecto:

1) El Decreto de Reorganizacion de los Organos del Poder Publico.

2) El Decreto de Reorganizacion del Poder Judicial.

3) El Decreto sobre la Regulacion de las Funciones del Poder Legis-
lativo, y el Decreto de reforma parcial del Decreto sobre la Regula-
cion de las Funciones del Poder Legislativo.

4) El Decreto sobre el Régimen de Transicion del Poder Publico.

10" Sobre las propuestas de estos actos constituyentes dictados por la ANC y el debate
originado en la ANC, véase Brewer-Carias, Allan Randolph, Debate constituyente (Apor-
tes a la Asamblea Nacional Constituyente), Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1999,
ts. [, T y III.
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1. El Decreto de Reorganizacion de los Organos del Poder Piiblico

Tempranamente, la ANC el 12 de agosto de 1999, dict6 el Decreto de
Reorganizacion de todos los Organos del Poder Publico,!! mediante el
cual declar6 la “reorganizacion de todos los drganos del poder publico”,
a cuyo fin dispuso que decretaria “las medidas necesarias para enfren-
tar situaciones especificas de la reorganizacion y dispondra la interven-
cion, modificacion o suspension de los drganos del poder publico que asi
considere”.!?

Este primer decreto anunciaba por tanto la intervencion de la norma-
lidad constitucional de los poderes ptblicos regulada en la Constitucion
de 1961, aun antes de aprobarse una nueva Constitucion.

2. El Decreto de Reorganizacion del Poder Judicial

El 18 de agosto de 1999 la ANC dict6 el Decreto de Reorganizacion el
Poder Judicial,!? mediante el cual se declard al Poder Judicial “en emer-
gencia y reorganizacion”.!* Esta “reorganizacion” se concretdé mediante
una verdadera “intervencion politica” de Poder Judicial por la propia ANC
a través de una Comision de Emergencia Judicial, integrada por nueve
miembros designados por la ANC, de la siguiente manera: cuatro cons-
tituyentes, y cinco miembros designados fuera de su seno por la ANC. !5

Entre las competencias asignadas a la Comision de Emergencia Judi-
cial resaltan las siguientes:!¢

1) Proponer a la Asamblea Nacional Constituyente las medidas nece-
sarias para la reorganizacion del Poder Judicial y del Sistema Peni-
tenciario, y ejecutar las que sean aprobadas por aquélla de confor-
midad con su Estatuto de Funcionamiento.

1" Publicado en Gaceta Oficial, niim. 36.764, 13 de agosto de 1999.
Articulo Unico, Decreto de Reorganizacion de todos los érganos del Poder Publico.
13 publicado en la Gaceta Oficial, num. 36.772, 25 de agosto de 1999.
Articulo lo., Decreto de Reorganizacion del Poder Judicial. Este articulo extendio
dicha declaratoria al “Sistema Penitenciario”, para “convertir los establecimientos pe-
nitenciarios en verdaderos centros de rehabilitacion de los reclusos bajo la direccion de
penitenciaristas profesionales con credenciales académicas universitarias”.

15 Decreto de Reorganizacion del Poder Judicial, articulo 2o0.

16" Ibidem, articulo 3o.
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2) Seguir y evaluar el funcionamiento y desempefio de la Corte Supre-
ma de Justicia y del Consejo de la Judicatura e informar periodica-
mente a la Directiva de la Asamblea Nacional Constituyente.

3) Dar instrucciones al Consejo de la Judicatura para la ejecucion de
sus decisiones.

4) Conforme a las decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente,
la Comision para la Emergencia Judicial se encargara de:

a)

g

Elaborar el Plan Nacional de Evaluacion y Seleccion de Jueces,
organizar el proceso de seleccion de los jueces mediante concur-
sos publicos de oposicion para todos los tribunales y circuitos
judiciales y seleccionar los jurados correspondientes.
Reorganizar las jurisdicciones, circunscripciones, circuitos judi-
ciales y tribunales del pais.

Crear el Servicio Voluntario de Defensa Publica.

Dar seguimiento, evaluar y controlar la implantacion del Cédigo
Organico Procesal Penal y el régimen de transicion.

Disefiar ¢ implementar una campaiia informativa y educativa so-
bre los alcances del Codigo Organico Procesal Penal.

Revisar exhaustivamente los convenios multilaterales para la
modernizacion del Poder Judicial, ejecutados o en ejecucion por
parte del Consejo de la Judicatura.

Las demas actividades que le asigne la Asamblea Nacional Cons-
tituyente.

Con relacion a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y las
demas instituciones del sistema de justicia, el Decreto establecid concre-
tamente, que la Comision de Emergencia Judicial “evaluara de inmediato
el desempeno institucional de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo
de la Judicatura y de las demas instituciones del sistema de justicia, y pre-
sentara en un plazo maximo de veinte (20) dias consecutivos dicha eva-
luacion para consideracion de la Asamblea Nacional Constituyente”.!”

Sin embargo, aun antes de ese plazo y de esa evaluacion, el Decreto
mismo dispuso la intervencion y la “subordinacion” tanto del Consejo
de la Judicatura como del inspector general de tribunales quienes debian
“acatar(an) las instrucciones de la Comision de Emergencia Judicial, la

17" Ibidem, articulo 4o.
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que informaran del resultado de su actuacion”. Para comenzar esta subor-
dinacion, la Comision de Emergencia Judicial “propondra a la Asamblea
Nacional Constituyente la sustitucion de los consejeros y del inspector
general de Tribunales del Consejo de la Judicatura que desacaten sus
instrucciones”, y para que no quedara dudas al respecto dispuso que la
Comision de Emergencia Judicial “destituira a cualquier funcionario del
Consejo de la Judicatura, de los Circuitos Judiciales y de los Tribunales
que obstaculice su actividad o incumpla sus instrucciones”.!8

La intervencion politica del Poder Judicial, es decir, de todos jueces,
fiscales, defensores y demas funcionarios del Consejo de la Judicatura,
de los Circuitos Judiciales y de los Tribunales, a través de la Comision de
Emergencia Judicial de la ANC se concretd ademas, mediante la facultad
de ésta para “suspender de inmediato” (sin goce de sueldo) a esos funcio-
narios judiciales, por el hecho de que simplemente “tengan procedimien-
tos judiciales iniciados por causas de corrupcion”!? (cursivas afiadidas).

Pero ademas de la suspension inmediata de funcionarios judiciales, el
Decreto de la ANC faculté a la Comision de Emergencia Judicial ordenar
al Consejo de la Judicatura la “destituciéon inmediata de jueces y otros
funcionarios judiciales”, en los siguientes casos:?°

a) Cuando los jueces tengan retardo procesal inexcusable, a juicio de
la Comision de Emergencia Judicial, en la tramitacion de los juicios.

b) Cuando las sentencias de los jueces hayan sido revocadas reiterada-
mente, a juicio de la Comision de Emergencia Judicial, por mani-
fiesto desconocimiento del derecho.

¢) Cuando los jueces, fiscales y funcionarios judiciales incumplan gra-
vemente con las obligaciones de sus cargos.

d) Cuando los jueces, fiscales y funcionarios judiciales posean signos
de riquezas cuya procedencia no pueda ser demostrada.

Los jueces suspendidos o destituidos por las causas previstas en los
articulos anteriores, serian “suplidos” por los respectivos suplentes o
conjueces, “o a criterio de la Comision de Emergencia Judicial” (hasta

18 Ibidem, articulo 50.
19 Ibidem, articulo 6o.
20 1hidem, articulo 7o.
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tanto se realicen los concursos publicos de oposicion), pero independien-
temente de ello, la Comision podia designar el suplente.?!

Los jueces suspendidos o destituidos por la Comision de Emergencia
Judicial de la ANC, de conformidad con este Decreto, solo tenian el re-
curso de poder “apelar de la decision ante la propia” ANC.??

El Decreto dejé “sin efecto” la estabilidad establecida por ley a los en-
tonces jueces en funcién (quienes podran competir en los concursos pu-
blicos de oposicion que se abrirdn para cubrir sus cargos), e igualmente
respecto a los funcionarios del Consejo de la Judicatura, de los tribunales
y circuitos judiciales.?

Si bien la Declaratoria de “emergencia judicial” por parte de la ANC
tendria vigencia hasta que sea sancionada la nueva Constitucion de
Venezuela,? ella en la practica se prolongé durante muchos afios, y en
ciertos aspectos hasta nuestros dias.

Como puede observarse, este Decreto configur6 una verdadera inter-
vencion politica por parte de la ANC en la independencia del Poder Judi-
cial en su conjunto, violando no s6lo el derecho a la independencia de los
jueces al dejar sin efecto su estabilidad; sino su derecho a la presuncion
de inocencia al establecer causales para su suspension o destitucién por
meras denuncias o apreciaciones por la Comision de Emergencia Judi-
cial, y su derecho a un recurso judicial ante las decisiones de suspension
o destitucion, ya que debian plantearse ante la ANC.

Ello afectd no solo los derechos de los jueces y demas funcionarios
judiciales, sino a la separacion e independencia del Poder Judicial como
un elemento esencial de la democracia y el Estado de derecho.?

Posteriormente la ANC nombro a un diputado (Manuel Quijada) como
interventor del Poder Judicial, dejando practicamente sin estabilidad a los
jueces, permitiéndose su remocién y nombramiento discrecional con ape-
lacion ante la propia ANC, afectandose gravemente con ello la indepen-
denciade los jueces y tribunales.2¢ Asi mismo, atin antes de aprobada y pu-
blicada formalmente la Constitucion, la Asamblea Constituyente removio

21 Jbidem, articulo 8o.

22 Ibidem, articulo 90.

23 Idem.

24 Ibidem, articulo 32.

Articulo 30., Carta Democratica Interamericana.

Decreto mediante el cual se Reorganiza el Poder Judicial, Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela, nim. 36.782, 8 de agosto de 1999.
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a la Corte Suprema de Justicia y nombro6 a los nuevos magistrados del Tri-
bunal Supremo de Justicia sin fundamento constitucional o legal alguno.?’

3. El Decreto sobre la Regulacion de las Funciones del Poder
Legislativo, y el Decreto de reforma parcial del Decreto
sobre la Regulacion de las Funciones del Poder Legislativo

La ANC dict6 un primer Decreto de Regulacion de las Funciones del
Poder Legislativo el 25 de agosto de 1999,28 el cual tuvo que ser modi-
ficado y dictado nuevamente el 30 de agosto de 19992°. El objeto de ese
Decreto fue intervenir y modificar la vigente Constitucion de 1961 en lo
relativo a las funciones de los 6rganos legislativos tanto a nivel nacional
(Congreso), estatal (asambleas legislativas) y municipal (concejos mu-
nicipales). De esta forma, aun sin derogarse la Constitucion de 1961, la
ANC se manifesté como poder originario con plenos poderes para mo-
dificar la Constitucion y regular el régimen de los poderes constituidos.
Se tratd por tanto de otra fuerte oleada para desmontar por esta via el
ordenamiento constitucional, aun antes de aprobarse la nueva Constitu-
cion. Con ello, como se vera, quedaba destruida la idea misma del Estado
constitucional, ya que la Constitucion “transitoria” habia pasado a ser lo
que la ANC queria que fuese y sin ninglin control sobre ello.

A. En relacion al Poder Legislativo Nacional, el Decreto dispuso la
intervencion de las competencias constitucionales del Congreso de la Re-
publica, fijando los términos de las mismas, entre las cuales resaltamos
las siguientes:3?

27 Dichos nombramientos fueron realizados al dictarse el Decreto sobre el Régimen
Transitorio del Poder Publico el 22 de diciembre de 1999.

28 publicado en Gaceta Oficial, nim. 36.772, 25 de agosto de 1999.

29 Ppyplicado en Gaceta Oficial, nim. 36.776, 31 de agosto de 1999. Los articulos con-
tenidos en el Decreto anterior que resultaron modificados o suprimidos por este Decreto
fueron los siguientes: el articulo 2 sobre los 6rganos para el ejercicio de las funciones
del Congreso, fue modificado; el articulo 11 sobre el 6rgano para el ejercicio de las
funciones de las Asambleas Legislativas de los Estados, fue modificado; el articulo 12
sobre la revocatoria de la inmunidad, prerrogativas, privilegios y remuneraciones de los
Diputados Estadales, fue suprimido; y el articulo 14 sobre la prohibicion de los Concejos
Municipales fue modificado.

30 Decreto de Regulacion de las Funciones del Poder Legislativo, articulo 1o.
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1) La legislacion sobre el régimen financiero y presupuestario, sujeta
a ratificacion de la Asamblea Nacional Constituyente.

2) Lalegislacion referida al régimen tributario, sujeta a ratificacion de
la Asamblea Nacional Constituyente, asi como las autorizaciones
que dicha legislacion establezca.

3) La autorizacion por ley especial al Ejecutivo nacional para dictar
medidas extraordinarias en materia economica y financiera, sujeta
a ratificacion de la Asamblea Nacional Constituyente.

4) La legislacion aprobatoria de los tratados y convenios internacio-
nales a iniciativa del Ejecutivo Nacional, sujeta a ratificacion de la
Asamblea Nacional Constituyente.

5) Lalegislacion sobre telecomunicaciones, sujeta a ratificacion de la
Asamblea Nacional Constituyente.

6) La legislacion referida al problema informatico de 2000, sujeta a
ratificacion de la Asamblea Nacional Constituyente.

7) Larealizacion de las investigaciones que juzgue convenientes para
dar cumplimiento a las funciones expresamente senialadas en el De-
creto.

Asi mismo, en relacion con el funcionamiento del Congreso en sus
camaras tanto de Diputados como el Senado, el Decreto dispuso queda-
ban “suspendidas las sesiones ordinarias y extraordinarias del Congreso
de la Republica, asi como cualquier otra actividad de las cdmaras”; y sus
funciones se ejercerian por 6rgano de la Comision Delegada, asi como a
través de las comisiones de Finanzas, la Comision de Contraloria y las
Comisiones Especiales para el estudio del Informe Anual del Contralor
General de la Republica y para la Reestructuracion Administrativa del
Congreso, ya que, igualmente quedaban suspendidas las sesiones de las
otras comisiones de dicho Congreso. La ANC quedaba incluso facultada
para asumir las funciones de estas Comisiones parlamentarias del Con-
greso que quedaban, en caso de que de alguna manera, se presumiera el
no cumplimiento de esas funciones.?!

B. En relacion al “Poder Legislativo de los estados”, el Decreto dispu-
so asimismo la intervencion de las competencias constitucionales de las
“asambleas legislativas”, fijando su forma de integrarse y los términos de
las mismas, entre las cuales resaltamos las siguientes:3?

31 Ibidem, articulo 2o0.
32 Ibidem, articulo 11.
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Se suspendieron las sesiones de las asambleas legislativas en pleno, y
en su lugar, sus funciones se ejercerian por un 6rgano de una Comision
Delegada no mayor de siete miembros e integrada solamente por diputa-
dos principales, en representacion proporcional de las fracciones politi-
cas presentes en la Asamblea Legislativa, garantizando en todo caso, la
participacion de por lo menos un representante de cada fraccion.

Como consecuencia, el decreto dispuso que los diputados de las asam-
bleas legislativas de los estados que no integrasen la comision delegada,
cesaran en sus funciones y, por lo tanto, no gozarian de inmunidad, ni
de prerrogativa parlamentaria alguna, ni podian cobrar dieta o remune-
racion de ninguna especie, que se derive del ejercicio de sus funciones
parlamentarias.

Por ultimo, las asambleas legislativas que no diesen cumplimiento a
esta disposicidn cesaran totalmente en sus funciones y una comision de-
signada por la Asamblea Nacional Constituyente, en un nimero no ma-
yor de siete miembros, asumira las funciones de la Comision Delegada
respectiva.

C. Finalmente, en relacion “a los municipios”, el decreto dispuso una
intervencion moderada de las competencias constitucionales de los “con-
cejos municipales y de la administracién municipal”, al establecer que
los Municipios no podian enajenar, ni afectar de forma alguna, los ejidos
ni bienes municipales, y tampoco podian aprobar o modificar el Plan de
Desarrollo Urbano Local durante la vigencia del decreto.3?

Habiendo sido demandada la constitucionalidad de este decreto, la
Corte Suprema de Justicia en Pleno, en una votacion muy controvertida
que causo6 posteriormente la renuncia de varios de sus jueces, decidié me-
diante sentencia del 6 de octubre de 1999, mantener la validez del mismo,
con el argumento del “caracter presupuesto y supraconstitucional” de las
normas aprobadas por la Asamblea Nacional Constituyente en represen-
tacion del poder constituyente originario.

4. Decreto sobre el Régimen de Transicion del Poder Publico

Dos dias antes de la publicacion de la nueva Constitucion aprobada
por la ANC,3* ésta dicté un nuevo decreto mediante el cual, como se dijo,

33 Articulo 13, Decreto de Regulacion de las Funciones del Poder Legislativo.

34 La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, aprobada mediante re-
ferendo el 15 de agosto de 1999, fue publicada el 30 de diciembre de 1999 en la Gaceta
Oficial nim. 36.860.



DE LA CONSTITUYENTE A LA REFORMA CONSTITUCIONAL 345

aun antes de entrar en vigencia la Constitucion, reorganizo las autorida-
des de los poderes publicos y nombrd nuevas autoridades, sin seguir las
formalidades exigidas por la nueva carta. Ello se llevo a cabo, a través del
Decreto sobre el Régimen de Transicion del Poder Publico.

En relacién al Poder Legislativo Nacional se declaro “la disolucion del
Congreso de la Republica y, en consecuencia, cesan en sus funciones los
senadores y diputados que lo integran”.3

De una manera insolita, la ANC dio a luz al 6rgano sustituto del Poder
Legislativo Nacional, al disponer hasta tanto se elijan y tomen posesion
los diputados integrantes de la Asamblea Nacional prevista en la nueva
Constitucion, aquél seria ejercido por una “Comision Legislativa Nacio-
nal”, la cual estaria integrada por 20 ciudadanos, 10 constituyentes que
se “mutaron” en legisladores ordinarios y lo que fue peor, 10 ciudadanos
de la calle que fueron insolitamente investidos por la ANC como legisla-
dores.3° Esta Comision Legislativa Nacional quedo facultada mediante el
Decreto con las facultades propias de un Congreso o Asamblea Nacional,
como son:3’

A esta institucion antidemocratica se le llamo popularmente el “Congre-
sillo”, ejercid funciones desde (la cesacion de la ANC) el 1o. de febrero de
2000 hasta agosto de ese mismo afio,cuando se instalo la nueva Asamblea
Nacional electa;*® pero este “Congresillo” efectivamente llegd a legislar
incluso modificando el Cédigo Penal para crear delitos, el Codigo Orga-
nico Procesal Penal, y dictando la Ley Organica de Telecomunicaciones.
Se tratd de una abierta violacion al principio democratico de la represen-
tacion popular por eleccion del pueblo y de la prohibicion de legislar sin
ser electo.

En cuanto al Poder Legislativo de los estados, el decreto declar6 la
“disolucion de las Asambleas Legislativas de los Estados” y la cesacion
“en sus funciones los diputados que las integran”.3 Hasta tanto se elegian
y tomaran posesion los diputados integrantes de los consejos legislativos
de los estados previstos en la Constitucion de 1999, el decreto dispuso
que el Poder Legislativo de cada estado sera ejercido por una “Comision
Legislativa Estadal” integrada por cinco ciudadanos escogidos por la

Decreto sobre el Régimen de Transicion del Poder Publico, articulo 4o.
36 Jbidem, articulo 50.
37 Ibidem, articulo 60.
38 Ibidem, articulo 7o.
39" Ibidem, articulo 11.
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Comision Coordinadora de la Asamblea Nacional Constituyente.*? Estas
comisiones legislativas de los estados ejercerian las competencias otor-
gadas por la Constitucion a los consejos legislativos.*!

En relacion con los 6rganos del Poder Publico Municipal, el Decreto
dispuso que los Concejos Municipales, asi como los Alcaldes actuales,
ejercieran sus funciones bajo la “supervision y control” de la Asamblea
Nacional Constituyente o de la Comision Legislativa Nacional, hasta tanto
se elijan popularmente sus nuevos integrantes. No obstante ello, la Comi-
sion Coordinadora de la Asamblea Nacional Constituyente o la Comision
Legislativa Nacional quedaron facultadas para “sustituir parcial o total-
mente” la integracidén de los concejos municipales, asi como sustituir a
los alcaldes, en los casos de “graves irregularidades administrativas”.*?

En referencia al Poder Judicial, el decreto dispuso que la Corte Su-
prema de Justicia, sus salas y dependencias administrativas pasaran a
conformar el Tribunal Supremo de Justicia previsto en la Constitucion
aprobada por el pueblo de Venezuela. Ademas de las salas politico admi-
nistrativa, de casacion penal y de casacion civil de la extinta Corte Supre-
ma de Justicia, el decreto creo las salas constitucional, social y electoral
del Tribunal Supremo de Justicia previstas en el articulo 262 de la Cons-
titucion®3. Pero el mismo decreto, sin seguir para ello el procedimien-
to constitucional ni ningun anuncio previo, designo directamente a los
jueces de cada una de esas salas del Tribunal,* con caracter provisorio
hasta que la Asamblea Nacional realizara las designaciones o ratificacio-
nes definitivas de conformidad con la Constitucion.*s Asimismo, cred la
Comision de Reestructuracion y Funcionamiento del Poder Judicial, a fin
de que ejerciera la facultad disciplinaria de los jueces, mientras se dictara
el Codigo de Etica del Juez y se nombrasen los tribunales disciplinarios.
Los miembros de esta Comision fueron igualmente designados por la
ANC de conformidad con el Decreto.4¢

El decreto también procedid a designar provisionalmente, mientras la
Asamblea Nacional designara al titular de conformidad con la Constitu-

40 Ibidem, articulo 12
41 Ibidem, articulo 13.
42 Ibidem, articulo 15.
43 Ibidem, articulo 17.
44 Ibidem, articulo 19.
45 Ibidem, articulo 21.
46 Ibidem, articulo 22 a 29.
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cion aprobada, a las siguientes autoridades: defensor del pueblo,*” fiscal
general de la Reptiblica,*® y contralor general de la Republica.*® El contra-
lor general de la Reptblica asi designado, quedo facultado por el decreto
para intervenir las contralorias de los estados y municipios, asi como de-
signar con caracter provisional a los contralores de los estados y munici-
pios que lo ameriten.>°

Finalmente, la Asamblea Nacional Constituyente se reservo la desig-
nacion de los integrantes del Consejo Nacional Electoral con caracter
provisorio hasta que la Asamblea Nacional haga las designaciones defi-
nitivas de conformidad con la Constitucion aprobada.’!

De esta forma, la Constitucion de 1961 habia sido paulatinamente des-
montada desde la instalacion de la ANC y la aprobacion de su Estatuto,
y luego con los distintos decretos dictados por la ANC que la fueron
derogando paulatinamente sin ningun control constitucional, lo cual fue
avalado por la Corte Suprema de Justicia aun antes de su desaparicion en
la sentencia ya citada.

La nueva Constitucion asi habia nacido violada, pero luego del copa-
miento de los poderes publicos su vigencia qued6 aun mas comprome-
tida. En este nuevo esquema, si bien en teoria el control judicial de la
Constitucion fue ampliado, la composicion de la sala constitucional del
nuevo Tribunal Supremo de Justicia aseguro el control del poder politico
sobre la interpretacion constitucional.>?

El autoritarismo y el personalismo politico caracteristico de 1999 con-
tinud una vez entrada en vigencia de la nueva Constitucion, en sus varias
versiones publicadas, la primera el 30 de diciembre de 1999 y la segun-
da, con variadas modificaciones de forma y hasta de fondo,*3 publicada
aun después de cesada la ANC, el 24 de marzo de 2000.5* El orden de la

47 Ibidem, articulo 35.

48 Ibidem, articulo 36.

49 Ibidem, articulo 37.

50 1bidem, articulo 38.

51 Ibidem, articulo 41.

Véase, entre otros, Chavero, Rafael ef al., La Guerra de las Salas, Caracas, 2004;
Ayala Corao, Carlos, El refrendo revocatorio, Caracas, 2004.

53 EL detalle de las modificaciones de forma y de fondo realizadas a la Constitu-
cion del 30 de diciembre de 1999 mediante la publicada el 24-3-2000, pueden verse en:
Brewer-Carias, Allan Randolph, La Constitucion de 1999. Derecho constitucional vene-
zolano, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2004, t. I1.

54 Gaceta Oficial, nam. 5.453. Extraordinario del 24 de marzo de 2000.



348 CARLOS M. AYALA CORAO

Constitucion de 1999 fue lamentablemente roto por varias horas durante
los hechos del breve golpe de Estado del 12 de abril de 2002 (a cuyo res-
tablecimiento humildemente contribuimos), pero restablecido éste for-
malmente con el regreso del presidente de la Republica el 13 de abril, el
conflicto social y politico del pais ha continuado, y los actos del Poder
Ejecutivo continuaron sin ser controlados judicialmente.

El presidente Chavez fue reelecto el diciembre de 2006 para un nuevo
y ultimo periodo, en medio de unas elecciones caracterizadas por el claro
ventajismo oficial en la publicidad y el uso de recursos publicos, confor-
me al informe de los observadores de la Unidon Europea. Una vez que el
presidente Chavez tomo6 de nuevo posesion del cargo, anuncié por de-
creto la creacion de un Consejo Presidencial de Reforma Constitucional,
caracterizada por dos elementos: primero, que sus trabajos se harian en
la mas “estricta confidencialidad”,>® y segundo, que los miembros que la
integraban eran fundamentalmente diputados oficialistas y miembros del
Poder Ejecutivo y de los otros poderes publicos “independientes” como
era el caso del defensor del pueblo (German Mundarain) y el fiscal gene-
ral de la Republica (Isaias Rodriguez) y la propia presidenta del Tribunal
Supremo de Justicia y de su Sala Constitucional (Luisa Estella Morales),
quien fue designada en el decreto como la secretaria ejecutiva de ese Con-
sejo Presidencial.*® El trabajo de ese Consejo culminé en los documentos
que le fueron presentados al presidente de la Republica y que sirvieron de
base para que éste formulara el proyecto de reforma constitucional que
presentd para su aprobacidn ante la Asamblea Nacional el 15 de agosto
de 2007. Es notorio observar que cuando la reforma constitucional apro-
bada por la Asamblea Nacional fue posteriormente impugnada ante la
Sala Constitucional, algunos de los accionantes recusaron a la magistrada
y presidenta de esa sala, Luisa Estella Morales, no solo por tener interés
directo al haber integrado el citado Consejo Presidencial en su condicion
de miembro y secretaria ejecutiva, sino por haber adelantado opinién en
la prensa. Dicha recusacion fue declarada sin lugar por el vicepresidente
de esa sala, el magistrado Jests Eduardo Cabrera.>’

55 Articulo 20. del Decreto nim. 5.138 mediante el cual se crea, con caracter temporal,
el Consejo Presidencial para la Reforma de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, publicado en la Gaceta Oficial nim. 38.607 del 18 de enero de 2007.

56 Articulo lo. del Decreto No. 5.138 mediante el cual se crea, el Consejo Presiden-
cial para la Reforma de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

57 Decisién del vicepresidente de la Sala Constitucional del TSJ del 22 de noviembre
de 2007. Las decisiones del TSJ pueden ser consultadas en: www.zsj.gov.ve.
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III. LA REFORMA DE LA CONSTITUCION:
SU OBJETO, PROCEDIMIENTO Y LIMITES

Antes de proceder a explicar el contenido de la reforma constitucional
de 2007, es necesario que hagamos una breve explicacion sobre la regu-
lacion de la reforma de la Constitucion en el Texto de 1999.

La “reforma de la Constitucion” es un mecanismo de modificacion del
texto fundamental, el cual se encuentra regulado expresamente y en de-
talle en cuanto a sus requisitos formales y de contenido, en los articulos
342 al 346, contenidos en el capitulo II (De la reforma constitucional)
del Titulo IX (DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL) de la Constitucion de
1999, conforme a los siguientes requisitos:

1. Requisitos de contenido

Tiene por objeto una revision parcial de esta Constitucion y la susti-
tucion de una o varias de sus normas que no modifiquen la estructura y
principios fundamentales del texto constitucional (articulo 342). En con-
secuencia, el propio contenido de la reforma establece sus limites: ésta
no puede modificar la “estructura” ni los “principios fundamentales” del
texto Constitucional.

La estructura de la Constitucion esta referida fundamentalmente al
preambulo, la consagracion de derechos y la regulacion del poder; la or-
ganizacion del Estado en la Constitucion: la forma de Estado (federal),
el sistema politico (Reptblica); la forma de gobierno (presidencialismo
con controles parlamentarios y populares); la democracia y su ejercicio
tanto a través del sufragio como directamente.

Los “principios fundamentales” del texto constitucional son los valo-
res, los fines y fundamentos consagrados en la Constitucion. En el caso
de la Constitucion de 1999, esos principios estan expresamente conteni-
dos en el titulo I: “Principios fundamentales”. No obstante, estos pueden
también ser identificados y desarrollados en otras normas de la propia
Constitucion.

De alli entonces la importancia de la identificacion de la “estructura”
y los “principios fundamentales” del texto constitucional, para determi-
nar los limites en cuanto al contenido de la reforma de la Constitucion.
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2. Requisitos de forma o de procedimiento
A. Iniciativa

La iniciativa de la reforma podran tomarla: i) la Asamblea Nacional
mediante acuerdo aprobado por el voto de la mayoria de sus integrantes;
i) el presidente o presidenta de la Republica en Consejo de Ministros,
o 7ii) un nimero no menor del 15% de los electores inscritos y electoras
inscritas en el Registro Civil y Electoral (articulo 342).

B. Procedimiento de aprobacion parlamentaria

La iniciativa de reforma constitucional sera tramitada por la Asamblea
Nacional en la forma siguiente (articulo 343):

a. Tres discusiones parlamentarias

1) Elproyectodereforma constitucional tendraunaprimeradiscusionen
el periodo de sesiones correspondiente a la presentacion del mismo.

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

3) Una tercera y ultima discusion articulo por articulo.

b. Plazo para la aprobacion:

4) La Asamblea Nacional aprobara el proyecto de reforma constitucio-
nal en un plazo no mayor de dos afios, contados a partir de la fecha
en la cual conocid y aprob¢ la solicitud de reforma.

c. Mayoria parlamentaria:

5) El proyecto de reforma se considerara aprobado con el voto de las
dos terceras partes de los o las integrantes de la Asamblea Nacional.

Los “principios fundamentales” de la Constitucion estan establecidos
en el titulo I, de los articulos 1o. al 90. Si bien éstos guardan una estrecha
conexion con otras normas constitucionales, podriamos resumirlos en los
siguientes:

1) Caracter irrevocablemente libre e independiente de la Republica
Bolivariana de Venezuela (articulo 10.).
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2) Los valores de libertad, igualdad, justicia y paz internacional en la
doctrina de Simoén Bolivar, “El libertador” (articulo 1o.).

3) La independencia, la libertad, la soberania, la inmunidad, la inte-
gridad territorial y la autodeterminacion nacional como los dere-
chos irrenunciables de la nacion (articulo 10.).

4) El Estado democraticoy social de derecho y de justicia (articulo 20.).

5) Los valores superiores de su ordenamiento juridico y de la actua-
cion del Estado (articulo 20.):

a. La vida.

b. La libertad.

c. La justicia.

d. La igualdad.

e. La solidaridad.

f- La democracia.

g. La responsabilidad social.

h. La preeminencia de los derechos humanos.
i. La ética.

j. El pluralismo politico.

6) Los fines esenciales del Estado (articulo 30.):

a. La defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su
dignidad.

b. El ejercicio democratico de la voluntad popular.

c. La construccion de una sociedad justa y amante de la paz.

d. La promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo.

e. La garantia del cumplimiento de los principios, derechos y
deberes reconocidos y consagrados en la Constitucion.

f. La educacion y el trabajo como los procesos fundamentales
para alcanzar dichos fines.

7) El Estado federal descentralizado en los términos consagrados en
la Constitucion (se rige por los principios de integridad territorial,
cooperacion, solidaridad, concurrencia y corresponsabilidad) (ar-
ticulo 40.).

8) La soberania popular: reside intransferiblemente en el pueblo,
quien la ejerce directamente en la forma prevista en esta Consti-
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tucion y en la ley, e indirectamente, mediante el sufragio, por los
organos que ejercen el poder publico. En consecuencia, los organos
del Estado emanan de la soberania populary a ella estin sometidos
(articulo 50.).

9) El gobierno democratico de la Republica y de las entidades politi-
cas que la componen, es y sera conforme a los siguientes principios
(articulo 60.):

a. Democratico.

b. Participativo.

c. Electivo.

d. Descentralizado.

e. Alternativo.

/- Responsable.

g. Pluralista.

h. De mandatos revocables.

10) La supremacia constitucional: la Constitucion es la norma suprema
y el fundamento del ordenamiento juridico; en consecuencia, todas
las personas y los 6rganos que ejercen el poder publico estan sujetos
a esta Constitucion (articulo 70.).

11) Elidioma oficial y los idiomas de uso oficial: El idioma oficial es el
castellano, y los idiomas indigenas también son de uso oficial para
los pueblos indigenas y deben ser respetados en todo el territorio de
la Republica, por constituir patrimonio cultural de la nacién y de la
humanidad (articulo 90.).

12) Por ultimo, los simbolos patrios: la bandera nacional con los colo-
res amarillo, azul y rojo; el himno nacional Gloria al bravo pueblo
y el escudo de armas de la Republica son los simbolos de la patria.

De alli que toda reforma a la Constitucion para que sea tal debe su-
jetarse a los requisitos de forma y de fondo exigidos por el propio texto
fundamental. De lo contrario, cualquier acto sancionado por la Asamblea
Nacional e incluso aprobado por referendo que no cumpla con estos re-
quisitos tanto de forma y de fondo, estara viciado de nulidad absoluta por
violacion de la Constitucion.

La reforma constitucional propuesta por el presidente de la Republica
el 15 de agosto de 2007 y aprobada por la Asamblea Nacional el 2 de no-
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viembre de ese mismo aflo, no cumplid con esos requisitos de forma ni de
fondo exigidos por la Constitucion, lo cual la hacia inconstitucional.

IV. DE LOS VICIOS EN EL PROCEDIMIENTO MEDIANTE
EL CUAL SE APROBO LA “REFORMA” CONSTITUCIONAL

La “reforma constitucional” sancionada por la Asamblea Nacional en
2007, aparte de no ser una “reforma” en cuanto a los limites de contenido
dispuestos en la propia Constitucion en su articulo 342, “constituia una
via de hecho” puesto que ni siquiera fue seguido el procedimiento mismo
que era necesario para que se produjera tal “reforma constitucional”.

En efecto, en primer lugar, la “reforma constitucional” parti6é de una
iniciativa del presidente de la Republica que incluia 33 Articulos, en cuya
exposicion de motivos aparece un subtitulo que denomina la iniciativa
como “Proyecto de la Reforma Constitucional” (véase http:/www.abn.
info.ve_reforma_constitucional.ph). Esa iniciativa fue entregada a la
Asamblea Nacional para su discusion, el 15 de agosto de 2007.

Pues bien, de acuerdo con el articulo 343 de la Constitucidn, la inicia-
tiva de reforma constitucional debe ser tramitada por la Asamblea Nacio-
nal en tres discusiones con la siguiente modalidad y oportunidad:

Articulo 343: La iniciativa de reforma constitucional sera tramitada por la
Asamblea Nacional en la forma siguiente:

1. El proyecto de Reforma Constitucional tendra una primera discusion
en el periodo de sesiones correspondiente a la presentacion del mismo.

2. Una segunda discusion por titulo o capitulo, segin fuese el caso.

3. Una tercera y ultima discusion articulo por articulo... (énfasis del
autor).

Ahora bien, conforme al articulo 219 constitucional:

Articulo 219: El primer periodo de las sesiones ordinarias de la Asamblea
Nacional comenzara, sin convocatoria previa, el cinco de enero de cada
aflo o el dia posterior mas inmediato posible y durara hasta el quince de
agosto.

El plazo del primer periodo de las sesiones ordinarias de la Asamblea
Nacional establecido en la citada norma, no es susceptible de ser prorro-
gado (énfasis del autor).
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El proyecto de reforma fue presentado a la Asamblea Nacional el 15
de agosto de 2007, ello quiere decir que fue presentado el ultimo dia
del primer periodo de sesiones ordinarias. Entonces, era sencillamente
imposible que la iniciativa de reforma constitucional presentada por el
presidente de la Republica, haya sido objeto de la primera discusion
dentro del periodo en el cual fue presentado, ya que ese periodo de se-
siones estaba venciendo el mismo dia en que se introdujo el proyecto.
De hecho, en la pagina web de la Agencia Bolivariana de Noticias (http:/
www.abn.info.ve_reforma_constitucional.php) consta que la presidenta
de la Asamblea Nacional, ciudadana Cilia Flores, en el acto en el cual
el presidente de la Republica presento su iniciativa de “reforma consti-
tucional”, el 15 de agosto, fecha cuando concluia el primer periodo para
las sesiones ordinarias de la Asamblea Nacional, dijo:

... Presidenta de la Asamblea Nacional, Cilia Flores... Nosotros hemos
acordado que este proyecto de reforma va a ser conocido por la Comision
Coordinadora, por lo que ordenamos se remita el original de esta propues-
ta a la Comision Coordinadora, que se conformara como comision mixta,
para impulsar todo lo que tiene que ver con el plan de movilizacion y de
consulta publica.

La Comision Coordinadora esta integrada por los presidentes y vicepre-
sidentes de las comisiones, coordinadora por la directiva de la Asamblea
Nacional; y los jefes de los bloques politicos de esta Asamblea Nacional,
por lo que se acuerda remitir este informe, como ya dije, a dicha comision.
La cual queda convocada piara el dia de manana, a las 10:00 de la marnia-
na, a su primera jornada de trabajo... (énfasis del autor).

Por lo tanto, resulta evidente que la primera discusiéon del “Proyecto
de Reforma” no se dio dentro del plazo que contempla la propia Cons-
titucion para ello, esto es, hasta el 15 de agosto de 2007. Esto evidencia
una primera violacion al procedimiento constitucionalmente establecido
en el articulo 343 de la Constitucion para la sancion de una “reforma
constitucional”.

Adicionalmente, la “reforma constitucional” partié de una iniciativa
presidencial que incluia 33 articulos. Sin embargo, entre el 12 (dia feria-
do nacional) y 15 de octubre, la Asamblea Nacional decidi6 incorporar
a esa iniciativa 24 articulos mas, junto con 11 disposiciones transitorias,
tampoco incluidas en la iniciativa presidencial. De esa adicion de articu-
los que no estaban contemplados en la iniciativa presidencial, resultaron
afiadidos por tanto: 36 nuevos articulos y 14 nuevas disposiciones tran-
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sitorias. Esos articulos nuevos ni siquiera fueron objeto de las tres discu-
siones que exige el articulo 343 de la Constitucion vigente.

Esta situacion constd, parcialmente, en el denominado Informe Pre-
sentado por la Comision Mixta que Estudia el Proyecto de Reforma de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Propuesto por
el Ciudadano Presidente Hugo Chavez, a los Efectos de su Tercera Dis-
cusion, de Conformidad con lo Establecido en el numeral 3 del Articulo
343 de la Carta Magna (que en lo sucesivo denominamos “informe”). En
ese informe se lee que fueron agregados 18 articulos en la oportunidad en
que correspondia hacer la tercera discusion del proyecto, que nunca antes
habian sido discutidos por la Asamblea Nacional, que no existian en la
iniciativa presidencial. Ademas, en el referido “Informe”, se dispuso:

“... 49. Suprimir del Proyecto de Reforma las disposiciones transito-
rias presentadas.

50. Sustituir las Disposiciones Transitorias de la Constitucion por las
siguientes...”.

Como se evidencia, la Asamblea Nacional decidid, simplemente, sus-
tituir todas las disposiciones transitorias que contemplaba la iniciativa
presidencial de reforma por unas disposiciones Transitorias totalmente
distintas. Y eso lo hizo en la oportunidad de la tercera discusion, con lo
cual es obvio que ellas tampoco recibieron las tres discusiones que exige
el procedimiento del caso.

La Asamblea Nacional pretendid justificar esas inclusiones bajo el
pretexto de que se trataba de sugerencias “del pueblo”, pero con ello vio-
lentd otra norma procedimental constitucional mas: conforme al articulo
342 de la Constitucion, si “el pueblo” desea plantear reformas a la Cons-
titucion, puede hacerlo directamente con al menos el 15% de los electo-
res inscritos en el Registro Electoral Permanente (REP); o si los diputa-
dos de la Asamblea Nacional quieren realizar una iniciativa de Reforma
Constitucional en nombre del pueblo, también pueden hacerlo mediante
acuerdo aprobado por la mayoria de sus integrantes.

Finalmente, en medio de la tercera discusion de la plenaria de la
Asamblea Nacional tuvo lugar la propuesta de 15 articulos adicionales a
los propuestos en el mencionado Informe, mas disposiciones transitorias,
derogatoria y final que fueron discutidos y aprobados como consta del
texto definitivo de la reforma constitucional.

Por lo cual, la reforma constitucional aprobada en 2007 por la Asam-
blea Nacional, evidentemente no respetd el procedimiento para llevar a
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cabo una “reforma constitucional”, ya que no fue aprobada con el requi-
sito exigido por el articulo 343 del texto constitucional: tres discusiones
por la Asamblea Nacional.

Como consecuencia, tanto la “reforma constitucional” —que preten-
dia modificar principios fundamentales de su texto— como todos los ac-
tos del poder electoral que le siguieron para la convocatoria al referendo
sobre su aprobacion, eran abiertamente inconstitucionales.

V. DE LA VIOLACION AL PRINCIPIO FUNDAMENTAL
DE LA PREEMINENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como vimos anteriormente, el articulo 342 de la Constitucidn, esta-
blece claramente dos “limites a la reforma constitucional”: 1) la estructu-
ra del texto constitucional, y 2) los Principios del Texto Constitucional:

La reforma constitucional tiene por objeto una “revision parcial” de esta
Constitucion y la “sustitucion de una o varias de sus normas que no modi-
fiquen” la estructura y principios fundamentales del texto Constitucional.
(enfasis del autor).

La “reforma constitucional” aprobada por la Asamblea Nacional que
fue sometida al referendo convocado para el 2 de diciembre de 2007,
viola “la preeminencia de los derechos humanos” como “Principio fun-
damental del texto constitucional” conforme a su articulo 20. (Titulo I:
“Principios fundamentales™).

La preeminencia de los derechos humanos como Principio Fundamen-
tal de la Constitucion supone un plexo normativo conforme al principio
de “progresividad”. La progresividad consiste en la “irreversibilidad” de
los derechos que han sido ya reconocidos; es decir, que éstos una vez que
han sido reconocidos como derechos inherentes a la persona humana, “no
pueden ser desconocidos ni disminuidos”. Precisamente este principio en
materia de derechos humanos ha sido incluso elevado en el derecho in-
terno constitucional venezolano al rango constitucional.

En tal virtud, una normativa que configura una disminucién o regre-
sion en materia de derechos humanos como la contenida en la reforma
constitucional propuesta en 2007, no sélo no puede ser el resultado del
procedimiento para la aprobacion de “reformas constitucionales” contem-
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plado en los articulos 342 al 346 de la Constitucion, sino que “tampoco
puede llevarse a cabo mediante una Asamblea Nacional Constituyente”.

En este sentido es importante recordar que entre los limites precisa-
mente del “poder constituyente” ejercido a través de la convocatoria a
una Asamblea Nacional Constituyente realizada en 1999 tras el referendo
celebrado el 15 de abril de 1999, se establecio la siguiente base comicial:

Octavo: Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, debera
dictar sus propios estatutos de funcionamiento, teniendo como /imites los
valores y principios de nuestra historia republicana, asi como el cumpli-
miento de los tratados internacionales, acuerdos y compromisos valida-
mente suscritos por la Republica, el cardcter progresivo de los derechos
fundamentales del hombre y las garantias democraticas dentro del mas
absoluto respeto de los compromisos asumidos (énfasis del autor).

El principio de progresividad quedd consagrado en el articulo 19 de la
Constitucion de 1999, el cual establece:

Articulo 19. El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio
de progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenun-
ciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto
y garantia son obligatorios para los 6rganos del Poder Publico, de confor-
midad con esta Constitucion, con los tratados sobre derechos humanos
suscritos y ratificados por la Reptblica y con las leyes que los desarrollen
(énfasis del autor).

El propio Preambulo de la Constitucion establece que ésta se dictd en
“gjercicio de su poder originario representado por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente mediante el voto libre y en referendo democratico”, y
como propodsito fundamental de la nueva carta fundamental dispuso “la
garantia universal e indivisible de los derechos humanos”.

Ello significa, como se dijo, que los derechos consagrados por la Cons-
titucion no pueden ser posteriormente desconocidos ni disminuidos, ya
que su naturaleza de ser “inherentes a la persona” una vez reconocida no
puede ser revertida (articulo 22, Constitucion).

Este concepto medular en la doctrina de los derechos humanos lleva a
afirmar que para determinar si estamos frente a un derecho que merezca
la proteccion que la Constitucion acuerda para los que expresamente enu-
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mera lo decisivo no es tanto que figure en tal enunciado, sino que pueda
ser considerado como “inherente a la persona humana”.?

De esta forma, /la proteccion de los derechos humanos se plasma en un
régimen que es siempre susceptible de ampliacion, mas no de restriccion.
Asi, la mayoria de los tratados sobre derechos humanos incluyen una cléu-
sula segtin la cual, ninguna disposicidén convencional puede menoscabar la
proteccion mas amplia que puedan brindar otras normas de derecho inter-
no o de derecho internacional.5® En este sentido, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte Interamericana o Corte IDH) ha sefialado
que, “si a una misma situacion son aplicables la Convencién Americana
y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la
persona humana”® (énfasis del autor).

Asi la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha definido a la “pro-
gresividad” y la “irreversibilidad” como dos elementos consustanciales
de los derechos humanos, en los siguientes términos:°!

No se trata ya —sefialo la Corte— de rodear de condiciones rigurosas la
excepcional imposicion o aplicacion de la pena de muerte, sino de ponerle
un limite definitivo a través de un proceso progresivo e irreversible desti-
nado a cumplirse tanto en los paises que no han resuelto aun abolirla como

58 Nikken, Pedro, El concepto de derechos humanos. Estudios bdsicos de derechos
humanos, San José, IIDH, 1994.

59 Asi por ejemplo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece en
su articulo 29, las normas de su interpretacion:

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella;

b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar recono-
cido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se deri-
van de la forma democratica representativa de gobierno, y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

60 Corte IDH, La colegiacién obligatoria de periodistas —articulos 13 y 29 Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos-, Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de no-
viembre de 1985, Serie A, num. 5, parr. 52.

61 Corte IDH. Restricciones a la pena de muerte —articulos 4.2 y 4.4. Convencion
Americana sobre Derechos Humanos-, Opinion Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre
de 1983, Serie A, niim. 3, parrs. 56y 57.
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en aquéllos que si han tomado esa determinacion... Esta materia la con-
vencion expresa una clara nota de progresividad consistente en que, sin
llegar a decidir la abolicion de la pena de muerte, adopta las previsiones
requeridas para limitar definitivamente su aplicacion y ambito de modo
que éste se vaya reduciendo hasta su supresion (énfasis del autor).

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela
ha recogido estos principios de progresividad e irreversibilidad de los de-
rechos humanos al sefialar:%? “Sobre este punto, estima la Sala necesario
aclarar que la progresividad de los derechos humanos se refiere a la ten-
dencia general de mejorar cada vez mds la proteccion y el tratamiento
de estos derechos...” (énfasis del autor).

No obstante ello, la reforma constitucional desconocia y revertia de
manera claramente regresiva, derechos constitucionales consagrados y
reconocidos en la Constitucion de 1999.

1. La regulacion constitucional de los estados de excepcion

En primer lugar, resultaban graves los vicios contenidos en las modi-
ficaciones que contenia la reforma constitucional aprobada en lo concer-
niente a la regulacion constitucional de los estados de excepcion, pues
se reducian las cautelas y controles previstos en la Constitucion de 1999
y se excluian derechos no susceptibles de restriccion con motivo de un
estado de excepcion en la Constitucion de 1999 en su articulo 337. En tal
sentido, la reforma pretendia restaurar la figura de la suspension (en lugar
de la “restriccion) de garantias, de nefastas consecuencias en la expe-
riencia constitucional venezolana ya que no permitio explicar adecuada-
mente el alcance de los estados de excepcion. De alli que la Constitucion
de 1999 en su momento haya optado por la expresion y el concepto de
la “restriccion” de garantias, conforme a la cual, ni siquiera en circuns-
tancias extraordinarias podian suspenderse las garantias de los derechos,
como lo ha interpretado de manera auténtica la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, particularmente a través de sus opiniones consulti-
vas niimeros 8 y 9.63

62 Sentencia del 15 de diciembre de 2005. Magistrado-ponente: Luisa Estella Morales
Lamufio, Expediente num. 05-0847, puede consultarse en www.tsj.gov.ve.

63 Véase Corte IDH, El hibeas corpus bajo suspensién de garantias —articulos 27.2,
25.1y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos—, Opinion Consultiva OC-
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Adicionalmente, se planted la “supresion de los limites temporales”
establecidos en el articulo 338 de la Constitucion, lo que nos colocaba
ante el riesgo de estados de excepcion prolongados o incluso ilimitados,
como los excesos ya conocidos.

Se eliminaba, ademas, la facultad de la Asamblea Nacional o de la
Comision Delegada de intervenir para revocar el decreto que declara el
estado de excepcion, al cesar las causas que lo motivaron. Desaparecia
también la alusion al deber de remitir el decreto respectivo a la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia para el control previo de su
constitucionalidad. Especial gravedad revestia la propuesta de “sustraer
la libertad de informacion y elementos esenciales del derecho al debido
proceso de la enunciacion de las garantias no susceptibles de restriccion
o suspension” (articulo 337). Esto implicaba una violacion del principio
de “progresividad e irreversibilidad” en materia de derechos humanos
consagrado constitucionalmente (articulo 19), el cual se conecta con la
preeminencia de los derechos humanos como principio fundamental de
la Constitucion (articulo 20.) que representa un limite material del Poder
Constituyente, incluso del calificado como originario en virtud de la base
comicial octava del referendo celebrado el 15 de abril de 1999. La posibi-
lidad, que abriria la reforma, de restringir e incluso suspender elementos
esenciales del derecho al debido proceso quebrantaria, ademas, tratados
internacionales ratificados por Venezuela en materia de derechos huma-
nos. Tal derecho forma parte de las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de los derechos humanos no susceptibles de suspen-
sion (articulo 27.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos) y su caracter fundamental es reiterado por el derecho internacional
humanitario, que incluso en caso de conflicto armado exige el respeto de
los elementos basicos del debido proceso.

La gravedad de la propuesta se hacia aun mayor si se tiene en cuenta la
variedad de derechos que la Constitucion de 1999 comprende conforme a
su articulo 49, bajo “el debido proceso”, el cual abarca “elementos esen-
ciales”, que de haberse aprobado la reforma constitucional podrian ser
“restringidos e incluso suspendidos”, como: la presuncion de inocencia,
los derechos a no declarar contra si mismo, a no ser juzgado dos veces
por los mismos hechos; a no ser sometido a sanciones por hechos que no

8/87 del 30 de enero de 1987, Serie A, num. 8; Corte IDH, Garantias judiciales en es-
tados de emergencia —articulos 27.2, 25, y 80. Convencion Americana sobre Derechos
Humanos—, Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A, nim. 9.
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hayan sido determinados como delitos por leyes preexistentes (principio
de legalidad penal y no retroactividad), entre otros; asi como principios
cuya suspension resultaria igualmente contraria al derecho internacio-
nal, como ocurre con el principio de retroactividad en materia penal y el
principio de non bis in idem, o derecho a no ser juzgado dos veces por un
mismo hecho, reconocidos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Resultaba por ello ademas una regresion y una disminucion violatoria de
los derechos humanos, el haber modificado esta enumeraciéon enunciati-
va o de numerus apertus de derechos no sujetos a restriccion en caso de
estados de excepcion, para eliminar “los demas derechos humanos intan-
gibles”, lo cual permitié que la legislacion nacional®* ampliara ese plexo
de derechos intangibles tomando en cuenta los establecidos en tratados
sobre derechos humanos. Es el caso de que ese atentado contra la pro-
teccion de la persona humana limitando los derechos que no pueden ser
restringidos en caso de estados de excepcion se pretendia consumarlo de
inmediato por la reforma impugnada, mediante la disposicion derogato-
ria Unica, la cual establece: “Se deroga la Ley Organica sobre Estados de
Excepcion, sancionada el 9 de agosto de 2001 y publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela num. 37.261 del 15 de
agosto de 2001” (énfasis del autor).

De alli que igualmente resultaba violatorio a los derechos humanos y
a su progresividad, la eliminacion de la norma contenida en la Constitu-
cion de 1999 que hacia la reforma impugnada en su articulo 339 al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, en lo que atafie a las exigencias, princi-
pios y garantias que establecen al regular los estados de excepcion.

2. La restriccion ideologica del derecho politico a la participacion

En segundo lugar, la propuesta de reforma constitucional contemplaba
la modificacion del articulo 70 de la Constitucion para reducir los “me-
dios de participacion y protagonismo del pueblo” en ejercicio de su so-
berania para “la construccion del socialismo”. Conforme a lo expresado
por el presidente de la Republica en su discurso de presentacion del pro-
yecto de reforma constitucional en la Asamblea Nacional el 15 de agosto

64 Cfi: Ley Organica de Estados de Excepcion, publicada en Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela, nim. 37.261 del 15 de agosto de 2001
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de 2007, “solo en socialismo serd posible la verdadera democracia”. No
obstante, lo correcto es sostener que solo en una democracia es posible
un socialismo democratico. La participacion democratica de los ciuda-
danos y ciudadanas en el ejercicio de su soberania es un derecho propio
reconocido en la Constitucion de 1999 y en instrumentos internacionales
como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 23),
que no esta ni puede estar restringido o limitado a la “construccion del
socialismo” ni a ningun otro modelo determinado, sino a la construccion
de la democracia, pura y sencillamente. En todo caso, el socialismo de-
mocratico es s6lo una opcion o un modelo politico, pero en ningun caso
puede ser la Unica para todos los ciudadanos y ciudadanas.

Por ello no se puede restringir los medios de participacion ciudadana
Unicamente con el objetivo de “construccion del socialismo”, ya que son
mecanismos que permiten la realizacion del derecho a la participacion de
todos los ciudadanos y ciudadanas en los asuntos publicos, en ejercicio
de la soberania popular. En virtud de lo cual, la imposicion de una restric-
cion de los medios de participacion popular a “la construccion del socia-
lismo”, viola los siguientes principios fundamentales de la Constitucion:
1. el pluralismo politico, la democracia, la libertad y la igualdad como
valores superiores de su ordenamiento juridico y de la actuacion del Esta-
do (articulo 20.); 2. el ejercicio democratico de la voluntad popular como
uno de los fines esenciales del Estado (articulo 30.), y 3. los principios
pluralista, democratico, participativo y electivo de gobierno democrati-
co de la Republica y de las entidades politicas que la componen (articulo
60.), y la soberania popular, la cual reside intransferiblemente en todo el
pueblo, quien la ejerce directamente en la forma prevista en esta Consti-
tucion y en la ley, e indirectamente, mediante el sufragio, por los 6rganos
que ejercen el poder (articulo 50.). De igual forma se violenta lo dispues-
to en el articulo 23 de la Convenciéon Americana en concordancia con el
articulo 3o. de la Carta Democratica Interamericana.

3. La restriccion de los mecanismos de democracia directa

En tercer lugar, la reforma constitucional desmejoraba, agravaba y ha-
cia mas dificil el ejercicio del derecho politico de los ciudadanos y ciuda-
danas a través de mecanismos de democracia directa, como son las “ini-
ciativas y los referendos”.

Mediante el cuadro que exponemos a continuaciéon se evidencia con
toda claridad esta desmejora de los derechos de participacion politica di-
recta a que hacemos referencia:



DE LA CONSTITUYENTE A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

363

| 19992000

. Referendos consultivos (articulo 71):

* Iniciativa popular: ‘ 10% — 20%
. Referendos revocatorios (articulo 72) :

e Iniciativa popular: 20% —30%

*  Quoérum: 25% —40%
. Referendos aprobatorios de tratados (articulo 73):

 Iniciativa popular: 15% —30%

e Quorum: - % —30%
. Referendos aprobatorios de leyes (articulo 73):

« Quérum: | 25% —30%
. Referendos abrobatorios de leyes (articulo 74):

« Iniciativa popular: | 10% —30%
. Referendos abrobatorios de decretos-leyes (articulo 74):

* Iniciativa popular: ‘ 5% —30%
. Enmiendas a la Constitucion (articulo 341):

e Iniciativa popular: ‘ 15% —20%
. Reformas a la Constitucion (articulo 342):

 Iniciativa popular: ‘ 15% —25%

. Convocatoria a asamblea nacional constituyente (articulo 348):

* Iniciativa popular: ‘ 15% —30%
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1) Esta desmejora, agravamiento y empeoramiento de las condiciones
de ejercicio del derecho politico de los ciudadanos y ciudadanas a través
de mecanismos de democracia directa, configura una violacion del fin
supremo de la Constitucion establecido en su preambulo de “refundar la
Republica para establecer una sociedad democratica, participativa y pro-
tagonica”; 2) los principios pluralista, democratico, participativo y elec-
tivo de gobierno democratico de la Republica y de las entidades politicas
que la componen (articulo 60.); 3) la soberania popular, la cual reside
intransferiblemente en todo el pueblo, quien la ejerce directamente en la
forma prevista en esta Constitucion (articulo 50.); e igualmente viola en
consecuencia, el principio de progresividad e irreversibilidad en mate-
ria de derechos humanos consagrado constitucionalmente (articulo 19),
el cual se conecta con la preeminencia de los derechos humanos como
principio fundamental de la Constitucion (articulo 20.) que representa un
limite material del poder constituyente, incluso del calificado como ori-
ginario en virtud de la base comicial octava del referendo celebrado el 15
de abril de 1999: 4) La estatizacion de la sociedad en un poder popular
“asambleario” no electo por voto secreto, libre e individual.

En cuarto lugar, la Reforma Constitucional incorporaba un “Poder Po-
pular” dentro de la distribucion territorial del Poder Publico del Estado,
mediante el cual se proponia que el pueblo ejerza la soberania popular
directamente, pero el cual “no nace del sufragio ni de eleccidon alguna,
sino que nace de la condicion de grupos humanos organizados como base
de la poblacion” (articulo 136) (énfasis anadido). En ese sentido, confor-
me a las normas propuestas en la reforma, el poder popular se expresa
“constituyendo las comunidades, las comunas y el autogobierno de las
ciudades, a través de los consejos comunales, los consejos obreros, los
consejos campesinos, los consejos estudiantiles y otros entes que sefiale
la ley” (articulo 136). A fin de llevar a cabo estos mecanismos del poder
popular, la propuesta de reforma constitucional establecia como meca-
nismo de nombramiento de sus autoridades que la “Comunidad organi-
zada tendra como maxima autoridad la asamblea de ciudadanos quien
en tal virtud designa y revoca a los organos del poder comunal en las
comunidades, Comunas y otros entes politico-territoriales” y el “Consejo
Comunal” se constituye en “el 6rgano ejecutor de las decisiones de las
asambleas” (énfasis afiadido) (articulo 184). Si bien valoramos positiva-
mente que se reconociera el poder popular y la participacion ciudadana
en el poder, denunciamos que se trataba de una propuesta que modificaba
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el principio democratico de la soberania popular y su ejercicio a través de
la eleccion popular de las autoridades como principio fundamental de la
Constitucion de 1999. La democracia participativa supone la integracion
de elementos de la democracia directa y la representativa, pero nunca
puede implicar la renuncia a la segunda, es decir, al sufragio. El proyec-
to presentado establecia s6lo mecanismos asamblearios (incluso en la
eleccion de los miembros al Consejo Comunal) limitando asi el ejercicio
democratico del poder. Por lo cual, estas normas sobre el poder popular
contenidos en la reforma constitucional violaban los siguientes “Princi-
pios Fundamentales de la Constitucion: /) los 6rganos del Estado emanan
de la soberania popular y a ella estan sometidos”, en virtud de que ésta
reside intransferiblemente en el pueblo, quien la “ejerce” directamente
en la forma prevista en esta Constitucion y en la ley, e “indirectamente,
mediante el sufragio”, por los 6rganos que ejercen el Poder Publico (ar-
ticulo 50.); 2) “el ejercicio democratico de la voluntad popular” como
un fin esencial del Estado (articulo 30.), y 3) “el principio democratico
“electivo” tanto del gobierno de la Republica como de todas las entidades
politicas que la componen” (articulo 60.). Es importante sefialar que con
ello ademas se violaba el “derecho humano a la participacion politica”
reconocido en la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, la
cual establece que

Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportu-
nidades: a. de participar en la direccion de los asuntos publicos, directa-
mente o por medio de representantes libremente elegidos; b. de votar y
ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la
voluntad de los electores... (articulo 23).

Ademas de ello, debemos destacar que uno de los elementos esencia-
les de la democracia es “la celebracion de elecciones periddicas, libres,
justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expresion de la
soberania del pueblo” (articulo 30., Carta Democratica Interamericana).
De alli que el régimen de “asamblea” propuesto para que la Asamblea de
ciudadanos designe y revoque a los 6rganos del poder comunal, violaba
ademas el derecho al voto “secreto”, “libre” e individual de los ciuda-
danos y ciudadanas, quienes estariamos sujetos a las presiones y repre-
siones derivadas del ejercicio del voto en contra de quienes dominen las
asambleas populares. Por lo cual, el principio fundamental de la Consti-
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tucion del sufragio como ejercicio de la soberania popular, es garantiza-
do como un derecho mediante votaciones libres, universales, directas y
secretas (articulo 64). Ese sufragio libre y secreto como garantia para el
ejercicio del derecho fundamental, constitucional y humano al ejercicio
de la soberania popular como principio fundamental de la Constitucion
era vulnerado con la propuesta del poder popular antes analizada.

5. La eliminacion de los derechos a la “libertad” de trabajo
v a la libertad economica

En quinto lugar, el derecho a la “libertad” de trabajo existente en la
Constitucion de 1999 (articulo 87), era modificado por un enunciado res-
trictivo, ya que mientras el enunciado actual establece un derecho amplio
que puede ser regulado mediante ley, la propuesta de reforma constitu-
cional consideraba al trabajo como un derecho que s6lo puede ser ejerci-
do dentro del marco de lo que el Estado le permite a la ley (articulo 87).
Con ello, el trabajo dejaria de ser un “derecho” humano inherente que
puede ser desarrollado por la ley, para ser una “potestad” de regulacion
del Estado fuera de la cual no habria derecho alguno.

Igualmente la reforma propuesta eliminaba el derecho de todas las
personas a dedicarse a la actividad econémica de su preferencia con las
limitaciones que establezcan las leyes, asi como el deber del Estado de
promover la iniciativa privada (articulo 112). La eliminacion de este de-
recho conlleva a un sistema donde las actividades econémicas solo se
puedan llevar a cabo por definicion del Estado de “un modelo econdmico
productivo, intermedio, diversificado e independiente” para “la construc-
cion colectiva y cooperativa de una economia socialista” (articulo 112).
Esta nueva regulacion desconocia ese derecho de las personas contenido
en la Constitucion de 1999 y lo eliminaba, sustituyéndolo por simple-
mente por unas potestades reguladoras del Estado para la construccion
de un modelo econdmica determinado.

Estas modificaciones contenidas en la reforma constitucional, que eli-
minaban la libertad de trabajo (articulo 87) y la libertad econdémica (ar-
ticulo 112) de las personas, no s6lo violan el principio constitucional de
“progresividad” de los derechos humanos (articulo 19), sino los siguien-
tes principios fundamentales de la Constitucion: la preeminencia de los
derechos humanos, como un valor superior del ordenamiento juridico y
de la actuacion del Estado (articulo 20.), y la promocion de la prosperi-
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dad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los princi-
pios, derechos y deberes reconocidos y consagrados en la Constitucion,
como fines esenciales del Estado (articulo 30.).

6. Las restricciones al derecho de propiedad

En relacion con la modificacion anterior, en sexto lugar, la reforma
constitucional modificaba la consagracion del contenido de la norma re-
lativa al derecho de propiedad (articulo 115), para reconocer y garantizar
las diferentes “formas” de propiedad: publica, social indirecta y directa,
colectiva, mixta y privada. En relacion con la propiedad privada, la mis-
ma se reconocia inicamente sobre “bienes de uso y consumo y medios de
produccion legitimamente adquiridos™ (articulo 115).

En primer lugar es importante resaltar que el problema de Venezuela
continua siendo la pobreza y la desigual distribucion de la riqueza pu-
blica y privada. El objetivo social y econdmico de las politicas publicas
debe ser garantizar un mayor acceso a la propiedad, particularmente a la
vivienda digna, a la tierra, a un salario justo y a medios de trabajo, a las
personas mas necesitadas.

Por lo cual, si bien valoramos la propuesta de incorporar distintas for-
mas de propiedad publica y social en la Constitucion, la formulacion
propuesta sobre la propiedad dejaba de reconocer y garantizarla como
un “derecho”, para simplemente hacerlo respecto a las “formas” de pro-
piedad.

Por otro lado, si bien los otros tipos de propiedad no tienen restriccio-
nes respecto a los bienes apropiables u objeto de propiedad, la privada
solo se reconocia, como vimos, sobre bienes de “uso y consumo” y “me-
dios de produccion legitimamente adquiridos”. En primer lugar, estas ca-
tegorias no son juridicamente determinadas, son mas econémicas y hasta
ideologicas, por lo cual se prestan a una posterior determinacion inclu-
so por ley que deje por fuera arbitrariamente a determinadas categorias
de bienes. En segundo lugar, el requisito de que los medios de produc-
cion deben ser “legitimamente adquiridos”, plantea serias interrogantes
como /qué se entiende por tales?, ;quién determina la legitimidad de su
adquisicion? Se trata por tanto de la imposicion de unas exclusiones a
la propiedad y su sometimiento a condicionamientos irrazonables, que
restringe arbitrariamente el derecho a la propiedad de las personas. La
propiedad es un derecho humano de todas las personas, reconocido en
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la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 21) sobre
sus bienes, lo cual no obsta, para que en virtud de su funcion social la ley
deba razonablemente subordinar su uso y goce al interés social. Por ello
no creemos en la propiedad publica, ni en la social, ni en la cooperativa
ni en la privada como derechos absolutos o ilimitados.

La propiedad esta al servicio de las personas y no al contrario. Reite-
ramos que el problema de la propiedad es como se democratiza y se hace
accesible a la inmensa mayoria de los venezolanos y venezolanas, no de
como se restringe o excluye su acceso y su garantia. La jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado este
derecho tanto en su acepcion de propiedad privada, como de propiedad
colectiva de las comunidades indigenas.%

En sentencia del 2 de noviembre de 2007 de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, el magistrado Jesus Eduardo Cabrera, hoy
en dia jubilado y quien fue ponente en varios fallos polémicos contrarios
a la propia Constitucion y a los tratados sobre derechos humanos, tuvo el
gesto de advertir en su voto salvado, lo siguiente:

... un sistema de organizacidn social o econémico basado en la propiedad
y administracion colectiva o estatal de los medios de produccidén, como
lo es basicamente el socialista, en sus distintas concepciones, cual es el
propuesto en el Proyecto de Reforma, chocaria con lo que quien suscribe,
y la propia Sala, era considerado Estado Social, y ello -en criterio del disi-
dente- puede afectar toda la estructura y los principios fundamentales del
Texto Constitucional, hasta el punto que un nuevo ordenamiento juridico
tendria que ser creado para desarrollar la construccidon del socialismo.

No es que Venezuela no puede convertirse en un Estado Socialista. Si
ello lo decide el pueblo, es posible; pero a juicio del voto salvante, tal lo-
gro seria distinto al que la Sala ha sostenido en el fallo de 24 de enero de
2002 (Caso: Créditos Indexados) y ello conduciria no a una reforma de la
Constitucion sino a una nueva Constitucion, la cual deberia ser votada por
el Poder Constituyente Originario. Al menos, en nuestro criterio esto es la
consecuencia del fallo N° 85 de 24 de enero de 2002.

2.- El articulo 113 del Proyecto, plantea un concepto de propiedad, que
se adapta a la propiedad socialista, y que es valido, incluso dentro del Esta-

65 Cfi: en relacion a la propiedad individual: Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs.
Peru, sentencia del 6 de febrero de 2001. Serie C, num. 74; y en relacion a la propiedad
colectiva: Corte IDH, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas vs. Nicaragua, sentencia
del 31 de agosto de 2001.
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do Social; pero al limitar la propiedad privada solo sobre bienes de uso, es
decir aquellos que una persona utiliza (sin especificarse en cual forma),
o de consumo, que no es otra cosa que los fungibles, surge un cambio en
la estructura de este derecho que dada su importancia, conduce a una
transformacion de la estructura del Estado. Los alcances del Derecho de
propiedad dentro del Estado Social, ya fueron reconocidos en fallo de esta
Sala de 20 de noviembre de 2002, con ponencia del Magistrado Antonio
Garcia Garcia...

En definitiva, la propuesta de reforma constitucional en relacion al de-
recho de propiedad no so6lo violaba el principio constitucional de progre-
sividad de los derechos humanos (articulo 19), sino los siguientes princi-
pios fundamentales de la Constitucidn: /) la preeminencia de los derechos
humanos, como un valor superior del ordenamiento juridico y de la ac-
tuacion del Estado (articulo 20.), y 2) la promocion de la prosperidad y
bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios,
derechos y deberes reconocidos y consagrados en la Constitucion, como
fines esenciales del Estado (articulo 30.).

En definitiva, es evidente que la Reforma Constitucional de 2007
constituia una clara “regresion” en los logros alcanzados en materia de
derechos humanos en la Constitucion de 1999.

VI. LA SUSTITUCION DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO Y DE JUSTICIA POR EL ESTADO SOCIALISTA

La Constitucion vigente (1999), establece que la Republica Boliva-
riana de Venezuela es un “Estado democratico y social, de derecho y de
justicia”, en el cual se propugnan como “valores superiores de su orde-
namiento juridico” y de “su actuacion”, “la vida, la libertad, la justicia,
la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en
general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralis-
mo politico...”.

El “Estado de derecho” implica —como lo expone Garcia Pelayo—,
que “... El Estado tiene un fin juridico pero el contenido de este fin esta
mas alla de la propia voluntad de Estado; esta, como decia Kant, en los
principios a priori de la libertad del hombre, de la igualdad, del subdito,
de la autonomia del ciudadano, principios que no son tanto leyes dadas
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por el Estado ya instituido, sino condicion para adaptar el Estado a los
puros principios de la razén...”.6

La clausula de la Constitucion de 1999 sobre el “Estado democratico y
social, de derecho y de justicia”, hace referencia al Estado de derecho en
su tipologia de Estado social, democratico y de justicia. Se trata por tanto
de un Estado pluralista, abierto a las diversas ideologias democraticas,
para la realizacion del felos constitucional.

La reforma constitucional plateaba la sustitucion del “Estado demo-
cratico y social, de derecho y de justicia” previsto en la Constitucion de
1999, por un nuevo modelo de “Estado socialista” como nucleo basico e
indivisible de la nueva estructura de la organizacion territorial nacional
(articulo 16). Ello supondria un modelo de Estado que modifica uno de
los principios fundamentales de la Constitucion. Se trataba de la adop-
cion constitucional de un nuevo modelo de Estado que obedece a una
concepcion ideologica determinada, que en todo caso modifica el prin-
cipio fundamental de la Constitucion que define al Estado venezolano
como un “Estado democratico y social de derecho y de justicia” (articu-
lo 20.). Dicha propuesta afectaria ademas el “pluralismo politico” como
valor superior del Estado y de su ordenamiento juridico (articulo 20.).
En una democracia el Estado deben estar abiertos a todas las ideologias
democraticas, sin ser exclusivo o excluyente.

En este sentido, nuestro Tribunal Supremo de Justicia ha establecido
como una interpretacion auténtica de la Constitucion, que sobre el conte-
nido y alcance del Estado social de derecho “va a reforzar la proteccion
juridico-constitucional de personas o grupos que se encuentren ante otras
fuerzas sociales 0 econdmicas en una posicion juridico-econdmica o so-
cial de debilidad, y va a aminorar la proteccion de los fuertes”, por ello
“El Estado esta obligado a proteger a los débiles, a tutelar sus intereses
amparados por la Constitucion”. Asi mismo ha aclarado que el Estado
social de derecho y de justicia no “propend(e) a un Estado socialista, o
no respete la libertad de empresa o el derecho de propiedad”. Asi, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia del 24 de
enero de 2002 establecio:

Capitulo VII
Al concepto de Estado de derecho la actual Constitucion le agrega el
de Estado social, tal como lo establece el articulo 2 constitucional, cuando

66 Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Caracas, Fundacion
Manuel Garcia Pelayo, 2002, p. 158.
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establece que Venezuela se constituye en un Estado democratico y social
de derecho y de justicia, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia,
la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en
general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo
politico...

El Estado Social va a reforzar la proteccion juridico-constitucional de
personas o grupos que se encuentren ante otras fuerzas sociales o econo-
micas en una posicion juridico-economica o social de debilidad, y va a
aminorar la proteccion de los fuertes. El Estado esta obligado a proteger
a los débiles, a tutelar sus intereses amparados por la Constitucion, sobre
todo a través de los Tribunales; y frente a los fuertes, tiene el deber de
vigilar que su libertad no sea una carga para todos. Como valor juridico,
no puede existir una proteccion constitucional a expensas de los derechos
fundamentales de otros. Tal como decia Ridder, “... el Estado se habilita
para intervenir compensatoriamente, desmontando cualquier posicion de
poder siempre que lo estime conveniente”, pero, agrega la Sala, fundado
en la ley y en su interpretacion desde el angulo de los conceptos que infor-
man esta forma de Estado...

Por otra parte, a nivel de la Doctrina Venezolana, Hildegard Rondon de
Sanso6 (Analisis de la Constitucion Venezolana de 1999. Caracas 2000 p
48), en criterio de esta Sala, sigue la concepcion de Estado Social de Dere-
cho expresado en el nimero anterior de este fallo, cuando afirma:

El Estado tradicional se sustentaba en la justicia conmutativa, el Estado
social en la justicia distributiva. El Estado tradicional es el legislador, en
cuanto que el Estado social es fundamentalmente un gestor al cual debe
sujetarse la legislacion (de alli el predominio de los decretos leyes y de
las leyes habilitantes). El Estado tradicional se limita a asegurar la justicia
legal formal; en cuanto que el Estado social busca la justicia legal mate-
rial. El Estado tradicional profesé los derechos individuales como tarea
fundamental; en cuanto que el Estado social entiende que la tnica forma
de asegurar la vigencia de los valores es su propia accion. El Estado tradi-
cional se caracteriza por su inhibicion, mientras que el Estado Social por
sus actividades.

El Predambulo de la Constitucion, como tal es parte de ella, y segun €1, la
Constitucion es la base para refundar la Reptblica de acuerdo a los valores
expresados en el mismo Preambulo.

Consecuencia de ello, es que la conceptualizacion de lo que es Estado
social de derecho y de justicia tiene que adaptarse a los valores finalistas
del Preambulo, y por ello el concepto venezolano, puede variar en sus
fundamentos del de otro “Estado Social”, ya que su basamento sera dife-
rente.
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La Constitucion de 1999 en su articulo 2 no define que debe entenderse
por Estado social de derecho, ni cual es su contenido juridico. Sin embar-
g0, la Carta Fundamental permite ir delineando el alcance del concepto de
Estado social de derecho desde el punto de vista normativo, en base a dife-
rentes articulos, por lo que el mismo tiene un contenido juridico, el cual se
ve complementado por el Preambulo de la Constitucion y los conceptos de
la doctrina, y permiten entender que es el Estado social de derecho, que asi
deviene en un valor general del derecho constitucional venezolano...

No es que el Estado social de derecho propenda a un Estado Socia-
lista, o no respete la libertad de empresa o el derecho de propiedad, sino
que es un Estado que protege a los habitantes del pais de la explotacion
desproporcionada, lo que se logra impidiendo o mitigando practicas que
atentan contra la justa distribucion de la riqueza, y que conforme a las
metas contenidas en el Preambulo de la Constitucion, tiende en toda forma
a evitar la actividad monopdlica, los abusos de la posicion de dominio, la
demanda concentrada (articulo 113 constitucional); los ilicitos economi-
cos, la especulacion, el acaparamiento, la usura, la cartelizacion (articulo
114 eiusdem); la adquisicion de bienes y servicios de baja calidad, o que
se ofrezcan sin la informacion adecuada o engafiosa sobre el contenido y
caracteristicas de los servicios y productos de consumo, asi como que se
atente contra la libertad de eleccion de los mismos (articulo 117 constitu-
cional).

Dentro de un Estado social, es inadmisible que el Estado sea la fuente
del desequilibrio que se trata de evitar.

A juicio de esta Sala, si bien es cierto que de la declaratoria constitu-
cional de la existencia de un Estado social de derecho, no pueden nacer
derechos subjetivos a favor de las personas, no es menos cierto que el Es-
tado social de derecho es un bien, un principio o valor juridico, rector de
la Constitucion, el cual es objeto de interpretacion por esta Sala sobre su
contenido y alcance, conforme al articulo 335 constitucional...

Por lo tanto, si las leyes vigentes chocaran o crearen situaciones con-
trarias al Estado social de derecho o a sus elementos esenciales, como la
solidaridad o la responsabilidad social, tales leyes devendrian en incons-
titucionales.

Los Tribunales Constitucionales, al contrario de otros tribunales que no
ejercen la jurisdiccion en materia Constitucional, no se rigen en sus fallos
estrictamente por las normas del Codigo de Procedimiento Civil, ya que
el deber de mantener la supremacia constitucional impide formalismos
en el fallo que le limiten tal deber; y por ello, la sentencia con aplicacion
condicional es posible en materia de control constitucional, al menos de
aquel que declara inaplicables normas de leyes que son incompatibles con
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la Constitucion. Cuando la colisién o incompatibilidad es sobrevenida, al
chocar las normas con principios o valores constitucionales que impiden
la aplicacion de los supuestos de hecho de la norma a las situaciones
nuevas o sobrevenidas con relaciéon a cuando se dictaron, pero que pueden
modificarse regresando a lo que existia para el momento en que se dict6 la
ley, se puede declarar la inconstitucionalidad de la ley, dejando de aplicar-
la mientras la situacion nueva se mantenga (énfasis del autor).

El modelo de “Estado socialista” incorporado en la reforma constitu-
cional iba unido a la propuesta de incorporacion de la “democracia so-
cialista”. En este sentido, se proponia la modificacion del articulo 158 de
la Constitucion, para establecer que el Estado promovera la participacion
protagonica del pueblo “para la construccion de una democracia socia-
lista”. Conforme a lo expresado por el presidente de la Republica en su
discurso de presentacion del proyecto de Reforma Constitucional en la
Asamblea Nacional el 15 de agosto de 2007, “s6lo en socialismo sera po-
sible la verdadera democracia”. No obstante, lo correcto desde el punto
de vista democratico es sostener, que solo en una democracia es posible
un socialismo democratico.

La participacion democratica de los ciudadanos y ciudadanas en el
ejercicio de su soberania es un derecho propio reconocido en la Consti-
tucion de 1999, y antes, en instrumentos internacionales como la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 23), que no esta ni
puede estar restringido o limitado a la “construccion del socialismo”. En
todo caso, el socialismo democratico es so6lo una opciéon o un modelo, pero
en ningun caso puede ser la inica para todos los ciudadanos y ciudadanas.
Por ello no se pueden restringir los medios de participacion ciudadana tni-
camente con el objetivo de “construccion del socialismo”, ya que son me-
canismos que permiten la realizacion del derecho a la participacion de
todos los ciudadanos y ciudadanas en los asuntos publicos, en ejercicio
de la soberania popular.

En virtud de lo cual, la imposicion de la “democracia socialista” como
modelo unico de democracia, viola los siguientes principios fundamenta-
les de la Constitucion: /) el pluralismo politico, la democracia, la libertad
y la igualdad como valores superiores de su ordenamiento juridico y de
la actuacion del Estado (articulo 20.); 2) el ejercicio democratico de la
voluntad popular como uno de los fines esenciales del Estado (articulo
30.); 3) los principios pluralista, democratico, participativo y electivo de
gobierno democratico de la Republica y de las entidades politicas que
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la componen (articulo 60.), y 4) la soberania popular, la cual reside in-
transferiblemente en todo el pueblo, quien la ejerce directamente en la
forma prevista en esta Constitucidon y en la ley, e indirectamente, me-
diante el sufragio, por los o6rganos que ejercen el Poder (articulo 50.). De
igual forma se violenta lo dispuesto en el articulo 23 de la Convencion
Americana en concordancia con el articulo 3o. de la Carta Democratica
Interamericana.

VII. LA SUSTITUCION DEL ESTADO FEDERAL DESCENTRALIZADO
POR LA CENTRALIZACION NACIONAL

La forma de Estado perseguido por la “nueva geometria del poder”
que se proponia en la reforma constitucional de 2007, suponia una modi-
ficacion del esquema de reparto de competencias y atribuciones del pre-
sidente de la Republica del “Estado federal descentralizado” consagrado
en la Constitucion de 1999.

1. La “nueva geometria del poder”

La “reforma” constitucional proponia al respecto en el articulo 16 lo
siguiente:

Articulo 16: El territorio nacional se conforma a los fines politico-terri-
toriales y de acuerdo con la nueva geometria del poder, por un Distrito
Federal en el cual tendra su sede la capital de la Republica Bolivariana de
Venezuela, por los Estados, las Regiones Maritimas, los Territorios Fede-
rales, los Municipios Federales y los Distritos Insulares.

Los Estados se organizan en Municipios.

La Unidad politica primaria de la organizacion territorial nacional
serd la ciudad, entendida ésta como todo asentamiento poblacional dentro
del Municipio, e integrada por dreas o extensiones geogrdficas denomina-
das Comunas. Las Comunas seran las células sociales del territorio y esta-
ran conformadas por las Comunidades, cada una de las cuales constituira
el nucleo territorial basico e indivisible del Estado Socialista Venezolano,
donde los ciudadanos y las ciudadanas tendran el poder para construir su
propia geografia y su propia historia respetando y promoviendo la preser-
vacion, conservacion y sustentabilidad en el uso de los recursos y demads
bienes juridicos ambientales.
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A partir de la Comunidad y la Comuna, el Poder Popular desarrollara
formas de agregacion comunitaria Politico-Territorial, las cuales seran
reguladas en la ley nacional y que constituyan formas de autogobierno y
cualquier otra expresion de Democracia Directa.

La Ciudad Comunal se constituye cuando la totalidad de su perimetro
se hayan (sic) establecido las Comunidades organizadas, las Comunas y
el auto gobiernos comunal, por Decreto del Presidente o Presidenta de
la Republica Bolivariana de Venezuela en Consejo de Ministros, previo
acuerdo aprobado por la mayoria de los Diputados y Diputadas integrantes
de la Asamblea Nacional, podrd decretar regiones maritimas, territorios
federales, municipio federales, distritos insulares, Provincias Federales,
Ciudades Federales y Distritos Funcionales, asi como cualquier otra en-
tidad que establezca esta Constitucion y la ley.

En las regiones maritimas, territorios federales, Distrito Federal, mu-
nicipios federales, distritos insulares, provincias federales, ciudades fede-
rales y distritos funcionales, asi como cualquier otra entidad que establez-
ca esta Constitucion y la ley, el Presidente o Presidenta de la Republica
designara y removera las autoridades respectivas, por un lapso maximo
que establecera la ley.

Los distritos funcionales se crearan conforme a las caracteristicas histo-
ricas, socioecondémicas y culturales del espacio geografico correspondien-
te, asi como sobre la base de las potencialidades econdomicas que desde
ellos sea necesario desarrollar en beneficio del pais.

La creacion de un Distrito Funcional implica la elaboracion y activa-
cion de una Mision Distrital con el respectivo Plan Estratégico Funcional
a cargo del Gobierno Nacional, con la participacion y en consulta perma-
nente con sus habitantes.

El Distrito Funcional podra ser conformado por uno o mas municipios o
lotes territoriales de éstos, sin perjuicio del estado al cual pertenezcan.

La organizacion y funcionamiento de la Ciudad Federal se hara de con-
formidad con lo que establezca la ley respectiva, e implica la activacion de
una Mision Local con su correspondiente Plan Estratégico de Desarrollo.

Las provincias federales se conformaran como unidades de agregacion
y coordinacion de politicas territoriales, sociales y economicas a escala
regional, siempre en funcion de los planes estratégicos nacionales y el
enfoque estratégico internacional del Estado venezolano.

Las provincias federales se constituiran pudiendo agregar indistinta-
mente estados y municipios, sin que €stos sean menoscabados en las atri-
buciones que esta Constitucion les confiere.

La organizacion politico-territorial de la Republica se regira por una ley
organica (énfasis del autor).
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Conforme a esta norma del articulo 16, todas las nuevas entidades te-
rritoriales, que son, como minimo ocho (territorios federales, provincias
federales, municipios federales, distritos funcionales, distrito federal, re-
giones maritimas, ciudades, ciudades comunales) y que conformarian la
denominada “nueva geometria del poder” —notese que la propia “Re-
forma” se referia a una “nueva” geometria del poder y no simplemente a
una modificacion de la existente—, habrian de ser creadas en el territorio
que hoy en dia pertenece o es abarcado por las entidades federales por
antonomasia, a saber, los estados. Por ello, en la medida en que el pre-
sidente de la Republica —quien es el unico que tiene competencia para
tomar la decision de su creacion, de acuerdo con el propio articulo 16 de
la “reforma”— decidiera crear territorios federales, provincias federales,
municipios federales, distritos funcionales, ciudades, ciudades comuna-
les, necesariamente se veria mermado el espacio geografico de accion de
cada Estado en el que queden constituidas esas otras supuestas “entida-
des federales”.

No es posible pretender tener un Estado con forma “federal descentra-
lizada” con un modelo de Estado como el propuesto en la reforma cons-
titucional, donde por la decision del presidente de la Republica, con la
autorizacion —en algunos casos— de la mayoria simple de la Asamblea
Nacional, se pueden crear entidades y que el mismo presidente designe
sus autoridades en los mismos espacios geograficos de los estados y mu-
nicipios.

La creacion de esta “nueva geometria del poder” con todos los ele-
mentos mencionados, configuraba una modificacion del principio funda-
mental del Estado federal descentralizado (articulo 40.), ya que cambiaba
radicalmente la “estructura” del Estado y que como tal, no son objeto de
una reforma constitucional. Esta afirmacion la apoyamos en lo dicho por
el catedratico de la Universidad Complutense de Madrid, Gabriel Casado
Ollero, quien ha concluido que:¢’

... La potestad de organizacién es un poder necesario para la articulacion
del Estado, y el ejercicio que de ella haga el Constituyente se plasma

67 Casado Ollero, Gabriel, “La participacion en los tributos del Estado y de las comu-
nidades autonomas. Autonomia, suficiencia financiera y coordinacion”, ponencia presen-
tada a las Jornadas de Estudio y Debate sobre Financiacion Local y Corresponsabilidad
Fiscal, Organizadas por el Ayuntamiento de Madrid en Colaboracion con el Instituto
Nacional de Administracion Publica, Palacio Municipal de Congresos de Madrid, 2003.
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en la parte organica de la Constitucion, que regula los principales orga-
nos constitucionales y la arquitectura territorial del Estado; es decir, la
organizacion del poder publico en general. Ninguna actuacion posterior
del Legislativo ni del Ejecutivo (al amparo de sus respectivas potestades
organizativas) podrd desconocer o alterar la estructura territorial y po-
litica del Estado decidida por el Constituyente y sustentada en el valor
normativo de la Constitucion. Al Tribunal Constitucional, como intérprete
supremo de la Constitucion, le corresponde garantizar que las ulteriores
disposiciones organizativas emanadas de los poderes constituidos no des-
borden el marco constitucional... (énfasis del autor).

Pero ademas, parte del cambio que estaba siendo propuesto para el
texto del articulo 16 es que, en lugar de disponer que “el territorio” se di-
vida en municipios, se disponia que solamente “los estados” se organicen
en municipios. Ello resultard que todo aquel espacio geografico que deje
de ser “estado” porque, “por decision del presidente”, pase a ser alguna de
las nuevas “entidades federales”, ya no podra ser dividido en municipios,
de manera que junto con la reduccion territorial de los Estados para que
surjan los nuevos “espacios federales”, indefectiblemente ocurrira una eli-
minacion de los municipios que existieran en esos territorios. Esto explica
también por qué se proponia otro cambio adicional, como es que el muni-
cipio deje de ser la unidad politica primaria de la organizacion nacional,
como esta contemplado en el articulo 168 de la vigente Constitucion,
proponiéndose que “... la unidad politica primaria de la organizacion te-
rritorial nacional sera la ciudad... integrada por areas o extensiones geo-
graficas denominadas comunas...” (articulo 136 de la “reforma”).

Como puede observarse, la reforma tenia el proposito de suministrarle
base constitucional a unas estructuras territoriales nuevas, sin suprimir
“formalmente” las anteriores, creando un “aparente” paralelismo: por
una parte las entidades politico territoriales tradicionales en un Estado
federal (basicamente, distrito capital o federal, estados y municipios) y
por la otra estructuras que son “meras apariencias de federalismo”, prin-
cipalmente lo que se denomina “municipio federal” y “provincia fede-
ral”, donde el mote “federal” es, paraddjicamente, representativo de que
se trata de estructuras dependientes en su totalidad de la Presidencia de
la Republica. En ninguno de los casos de las nuevas entidades politico-
territoriales se las dotaba de autonomia politica ni financiera, que son los
datos caracteristicos de una federacion o de un Estado unitario pero con
descentralizacion politica.
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En la practica lo que ello iba a significar es una destruccion del “fede-
ralismo democratico”, entendido como la libre eleccion de las autorida-
des de los entes politico territoriales que gobiernan a sus habitantes. En
efecto, si bien los ciudadanos y ciudadanas continuarian formalmente eli-
giendo sus alcaldes y gobernadores, el presidente de la Republica podia
crear sobre esos estados y municipios las entidades de esa “nueva geome-
tria del poder” y designar sus autoridades, para que las gobiernen.

En este sentido debemos sefialar que la Constitucion de 1999 consagra
el principio de la eleccion popular de todas las autoridades politico-terri-
toriales de los poderes Legislativos y Ejecutivo de los niveles nacional,
estadal y municipal: Asamblea Nacional y presidente de la Republica;
consejos legislativos y gobernadores; y concejos municipales y alcaldes.
Por lo cual, la sustraccion de autoridades politico territoriales de la libre
eleccion del pueblo, supone un retroceso sobre los siguientes Principios
Fundamentales de la Constitucion: /) el ejercicio democratico de la vo-
luntad popular como un fin esencial del Estado (articulo 30.); 2) los
organos del Estado emanan de la soberania popular y a ella estdn some-
tidos, en virtud de ésta reside intransferiblemente en el pueblo, quien
la ejerce directamente en la forma prevista en esta Constitucion y en la
ley, e indirectamente, mediante el sufragio, por los drganos que ejercen
el poder publico (articulo 50.); 3) el principio democratico “electivo”
tanto del gobierno de la Republica como de las entidades politicas que la
componen (articulo 60.). Si bien la propuesta preveia la revocatoria del
mandato de las autoridades designadas por el presidente de la Republica,
el sustituto del eventual funcionario revocado, no seria tampoco electo
sino que seria igualmente designado por el presidente.

2. La creacion de provincias federales, ciudades federales
v distritos funcionales

El presidente de la Reptblica, en Consejo de Ministros, previo acuer-
do aprobado por la mayoria simple de la Asamblea Nacional, podia crear
mediante decreto, provincias federales, ciudades federales y distritos
funcionales, asi como cualquier otra entidad que establezca la ley (RC,
articulo 16). De esta forma, la creacion, ordenacion y gestion de estas en-
tidades federales iba a ser una competencia del Poder Publico Nacional
(RC, articulo 156, nim. 11). El presidente de la Republica designaria las
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autoridades de las provincias federales, territorios federales y/o ciudades
federales (RC, articulos 16 y 236 num. 3). Por lo cual, si bien se propo-
nia que éstas estén sujetas a mandatos revocables, en caso de que éste se
produzca, el presidente designaria a la nueva autoridad.

Las “provincias federales” se conformarian como unidades de agre-
gacion y coordinacion de politicas territoriales, sociales y economicas a
escala regional, siempre en funcion de los planes estratégicos nacionales
y el enfoque estratégico internacional del Estado venezolano. Las provin-
cias federales se constituirian pudiendo agregar indistintamente estados y
municipios, sin que estos sean menoscabados en las atribuciones que esta
Constitucion les confiere.

Los “distritos funcionales” podrian ser conformados por uno o mas
municipios o lotes territoriales de éstos, sin perjuicio del estado al cual
pertenezcan se crearian conforme a las caracteristicas historicas, socio-
economicas y culturales del espacio geografico correspondiente, asi como
con base en las potencialidades economicas que desde ellos sea necesario
desarrollar en beneficio del pais.

La organizacion y funcionamiento de la “ciudad federal” se haria de
conformidad con lo que estableciere la ley nacional respectiva, lo que
implicaba la activacion de una mision local con su correspondiente plan
estratégico de desarrollo.

Con la creacion de “provincias federales, ciudades federales y distritos
funcionales” se pretendia disefiar una nueva “geometria” fisica del po-
der, donde el elemento fundamental seria la pérdida de la autonomia de
gobierno propio de estados y municipios, y su sustitucion por entidades
creadas por el presidente de la Republica y administradas por funciona-
rios nombrados por él. En otras palabras, este régimen es la negacion de
la democracia, ya que le impide a los ciudadanos de esas entidades ele-
gir a las autoridades de estos nuevos entes que los gobernaran. Ello iba
a significar ademas, la pérdida de recursos por los estados y municipios
para asignarselo a estas entidades federales, ya sea directamente y a tra-
vés del situado constitucional. Evidentemente que con ello no se realiza
el Estado federal descentralizado, ya que no se logra el acercamiento del
poder a la poblacion y la creacion de las mejores condiciones, tanto para
el ejercicio de la democracia como para la prestacion eficaz y eficiente de
los cometidos estatales.
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3. La ordenacion y gestion centralizada del Estado

Esta modificacion inconstitucional propuesta, concentraba asi en el
presidente de la Republica y por tanto en el nivel nacional, una serie de
poderes, facultades y competencias para gestionar esa llamada “nueva
geometria del poder”, que no era otra cosa que la centralizacidon presi-
dencial del Estado y su organizacion, asi como la creacion de entidades
y el nombramiento de sus autoridades. Ello se lograria, a través de los
siguientes nueve elementos competenciales:

1) Presidente de la Republica podra decretar: “provincias federales,
territorios federales, municipios federales, distritos insulares, ciu-
dades federales, distritos funcionales y cualquier otra entidad” (ar-
ticulo 16).

2) El presidente de la Republica designara y removera las autoridades
de todas estas entidades (articulo 16).

3) La creacion de “ciudad comunal, comunidades y comunas” por de-
creto del presidente de la Republica (articulo 16).

4) La supresion del “distrito metropolitano” y sustitucioén por un “dis-
trito federal” cuya autoridad serd designada por el presidente de la
Republica (articulos 16, 18 Y DT 12?).

5) La “gestion” por el presidente de los estados y municipios (articulo
236, 30.).

6) El “sistema nacional de ciudades” gestionado por el Poder Ejecuti-
vo nacional (articulo 18).

7) La centralizacion (poder nacional) de la administracion de autopis-
tas y carreteras nacionales, puertos y aeropuertos (articulo 156, 27).

8) La eliminacion de la clausula de descentralizacion (articulo 158) y
su sustitucion por la obligacion del Estado de promover la “demo-
cracia socialista”.

9) La eliminacion de las competencias residuales de los estados y su
transferencia al poder nacional (articulo 156, 36).

Estas propuestas, como puede observarse claramente, suponia un cam-
bio fundamental en el modelo de Estado democratico descentralizado. En
efecto, Venezuela desde el punto de vista de la distribucion territorial del
poder publico se define constitucionalmente como un Estado federal des-
centralizado (articulo 40.). Ello implica que el poder publico se distribu-
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ye entre el poder municipal, el poder de los estados y el poder nacional.
El poder publico nacional se divide a su vez en Legislativo, Ejecutivo,
Judicial, Ciudadano y Electoral (articulo 136).

Los estados son constitucionalmente entidades autéonomas e iguales
en lo politico, con personalidad juridica plena (articulo 159). Los estados
de Venezuela son los veintitrés cuyos diputados de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente suscribieron la Constitucion de 1999. El gobierno y
la administracion de cada estado corresponde a un gobernador (articulo
160), y el Poder Legislativo se ejerce por un Consejo Legislativo (arti-
culo 162). Ademas, cada estado tiene una contraloria que goza de auto-
nomia (articulo 163). Los estados tienen atribuidas competencias concu-
rrentes con el poder nacional y con el poder municipal, y competencias
exclusivas propias. Estas ultimas fueron fortalecidas en la Constitucién
de 1999, elevando a rango constitucional las que habian sido objeto de
transferencia conforme a la Ley Organica de Descentralizacion y Trans-
ferencia de Competencias de 1989 (articulo 164). Una de las competen-
cias tradicionales de los estados a partir de 1864 ha sido la llamada “resi-
dual”, consistente en todo lo que no corresponda, de conformidad con la
Constitucion a la competencia nacional o municipal (articulo 164, num.
11). Por ultimo, los estados tienen sus ingresos propios y nacionales ga-
rantizados en la propia Constitucion (articulo 167).

Por su parte, los municipios constituyen la unidad politica primaria
de la organizacion nacional, gozan de personalidad juridica y autonomia
dentro de los limites de la Constitucion y de la ley (articulo 168). La au-
tonomia municipal comprende: /) La eleccion de sus autoridades; 2) La
gestion de las materias de su competencia; 3) La creacion, recaudacion
e inversion de sus ingresos (articulo 168). El gobierno y la administra-
cion del municipio corresponde al Alcalde, quien es también la primera
autoridad civil (articulo 174); 4) y la funcion legislativa le corresponde
al Concejo Municipal (articulo 175). La Contraloria Municipal ejerce el
control, vigilancia y fiscalizacion de los ingresos, gastos y bienes muni-
cipales, sin menoscabo del alcance de las atribuciones de la Contraloria
General de la Republica (articulo 176). Los municipios tienen atribuidas
directamente por la Constitucion, competencias concernientes a la vida
local (articulo 178). Por ultimo, los municipios tienen sus ingresos pro-
pios y nacionales garantizados en la propia Constitucion (articulo 179).

Este esquema de reparto territorial del poder no es estatico sino que
“debe propender a profundizar la descentralizacion”, mediante la atribu-
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cion a los estados o municipios, de determinadas materias de la compe-
tencia nacional (articulo 157). A su vez, la ley debe crear mecanismos
abiertos y flexibles para que los estados y los municipios descentralicen
y transfieran a las comunidades y grupos vecinales organizados los servi-
cios que éstos gestionen previa demostracion de su capacidad para pres-
tarlos (articulo 184).

En este sentido, un paso importante para concretar el contenido del
“Estado federal descentralizado”, fue incorporar una “clausula consti-
tucional que define y describe la descentralizacién” como una politica
nacional, que debe profundizar la democracia, acercando el poder a la
poblacion y creando las mejores condiciones, tanto para el ejercicio de
la democracia como para la prestacion eficaz y eficiente de los cometi-
dos estatales (articulo 168).

Pues bien, todo ese esquema constitucional democratico de reparto
competencial propio de un Estado federal descentralizado, era interve-
nido en la propuesta de reforma constitucional desde el poder nacional,
concentrando ademas las facultades directamente en el presidente de la
Republica, para lograr asi una “nueva geometria del poder”.

4. La organizacion politico territorial del Estado socialista

El nuevo régimen politico territorial del Estado socialista venezolano
estaria formado por la ciudad, las comunas y las comunidades (PRC, ar-
ticulo 26).

La unidad politica primaria de la organizacion territorial nacional seria
la ciudad, entendida ésta como todo asentamiento poblacional dentro del
municipio, e integrada por areas o extensiones geograficas denominadas
comunas. En este sentido, la ciudad sustituia al municipio como la unidad
politica primaria de la organizacion nacional del territorio en la Constitu-
cion de 1999 (articulos 16 y 168).

Las comunas serian las células geo-humanas del territorio y estarian
conformadas por las comunidades, cada una de las cuales constituiria
el nucleo espacial basico e indivisible del Estado socialista venezolano,
donde los ciudadanos y las ciudadanas comunes tendrian el poder para
construir su propia geografia y su propia historia.

La ciudad comunal se constituia cuando en la totalidad de su perime-
tro, se hayan establecido las comunidades organizadas, las comunas y los
autogobiernos comunales.
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Como se vio antes, sin modificarse uno de los principios fundamen-
tales de la Constitucion, como es la definicion del Estado venezolano
como un Estado democratico y social de derecho y de justicia, que pro-
pugna entre los valores superiores de su ordenamiento juridico y de su
actuacion, la democracia y el pluralismo juridico (articulo 20.), lo cual
no se podria hacer mediante una reforma constitucional (articulo 342), se
establecia como de contrabando la incorporacion del “Estado socialista
venezolano”.

A pesar de no formar parte del objeto principal de este trabajo, no po-
demos dejar de notar por sus implicaciones, que la comuna y la comuni-
dad, son expresiones del nuevo “poder popular”, que integraba junto con
los poderes nacional, estatal y municipal, la nueva distribucion territo-
rial del poder publico (RC, articulo 136). Y que este poder popular “no
nace del sufragio ni de eleccion alguna, sino que nace de la condicion de
los grupos humanos organizados como base de la poblacion” (RC, articu-
lo 136). Que la comunidad organizada tendria como maxima autoridad la
asamblea de ciudadanos y ciudadanas del poder popular, quien en tal vir-
tud designaria y revocaria a los 6rganos del poder comunal en las comuni-
dades, Comunas y otros entes politico—territoriales que se conformen en
la ciudad, como la unidad politica primaria del territorio. Que el consejo
comunal constituia el érgano ejecutor de las decisiones de las asambleas
de ciudadanos y ciudadanas, articulando e integrando las diversas organi-
zaciones comunales y grupos sociales, igualmente asumiria la justicia de
paz y la prevencion y proteccion vecinal. Que por ley nacional se crearia
un fondo destinado al financiamiento de los proyectos de los consejos
comunales. Y finalmente, pero muy importante, que todo lo relativo a la
constitucion, integracion, competencias y funcionamiento de los conse-
jos comunales seria regulado mediante la ley nacional (RC, articulo 184),
ya que la promocion, organizacion, y registro de los consejos del poder
popular, asi como el apoyo técnico y financiero para el desarrollo de pro-
yectos socioecondomicos de la economia social, seria una de las compe-
tencias del poder nacional (RC, articulo 156, num. 35).

Se trataba por tanto de una propuesta de articulacion de un “poder po-
pular” desde arriba hacia abajo, que no sera electo por el pueblo, y cuyo
régimen, organizacion, inscripcion y financiamiento provendra del poder
nacional.
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5. La re-centralizacion de competencias estatales
v la eliminacion de las competencias residuales de los estados

Competencias que fueron transferidas del Poder Nacional a los esta-
dos en 1989 por la Ley de Descentralizacion, y que fueron consagradas
en la Constitucion de 1999 como competencias exclusivas de éstos (ar-
ticulo 164, nims. 5 y 10), en la reforma constitucional se proponian que
pasaran a ser competencias del poder publico nacional, como es el caso
del régimen y aprovechamiento de los “minerales no metalicos”, el cual
“podra” ser “delegado” a los estados (RC, articulo 156, num. 17), y la
conservacion, administracion y aprovechamiento de “autopistas y carre-
teras nacionales” (RC, articulo 156, nim. 27).

Ademas de ésas re-nacionalizaciones o re-centralizaciones, se propo-
nia llevar a cabo la eliminacion de uno de los elementos mas signifi-
cativos de un Estado federal como el venezolano, como son las “com-
petencias residuales” de los estados en todo lo que no corresponda, de
conformidad con la Constitucidn a la competencia nacional o municipal
(articulo 164, num. 11). De esta forma, todo lo que no estuviese atribuido
expresamente por la Constitucion a la competencia de los estados y mu-
nicipios pasaria a ser una competencia del poder nacional (RC, articulo
156, nim. 36).

6. La eliminacion de la clausula de descentralizacion

La reforma constitucional proponia eliminar una de las clausulas cons-
titucionales mas importantes en contenido y actuacion del Estado fede-
ral venezolano, como es la “clausula de descentralizacion” de la Cons-
titucion de 1999 a la que antes hemos hecho referencia. En su lugar se
incorporaba una clausula ideologica relativa a la construccion de una
“democracia socialista” mediante la promocion por el estado de la parti-
cipacion protagonica del pueblo, transfiriéndole poder (RC, articulo 158).

Esta clausula ideoldgica no sélo eliminaria sino que deformaria lo que
es el verdadero contenido de la descentralizacion, resultando ademas
contraria al pluralismo politico y a la democracia como principios funda-
mentales de la Constitucion y valores superiores del Estado democratico
y social de derecho y de justicia (articulo 20.).
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7. La centralizacion del Consejo Nacional de Gobierno

El Consejo Nacional de Gobierno pasaba en la reforma constitucional
a ser un organo encargado de evaluar los diversos proyectos comunales,
locales, estatales y provinciales, para articularlos al plan de desarrollo
integral de la nacion, dar seguimiento a la ejecucion de las propuestas
aprobadas y “realizar los ajustes convenientes a los fines de garantizar
el logro de sus objetivos” (RC, articulo 185). Con ello este Consejo iba
a sustituir al Consejo Federal de Gobierno encargado en la Constitucion
de 1999 de la planificacion y coordinacion de politicas y acciones para el
desarrollo del “proceso de descentralizacion y transferencia” de compe-
tencias del poder nacional a los estados y municipios (articulo 185).

Por otro lado, el nuevo consejo estaria presidido por el presidente de
la Republica, e integrado por los vicepresidentes, los ministros, los go-
bernadores y los alcaldes, convocados por el presidente de la Republica
(RC, articulo 185). Con lo cual, el presidente podria decidir si convo-
ca a los gobernadores y alcaldes, y a quiénes de ellos convoca. En este
sentido es importante recordar que el Consejo Federal de Gobierno en
la Constitucion de 1999 esta presidido por el vicepresidente ejecutivo e
integrado por los ministros, los gobernadores y un alcalde por cada es-
tado y representantes de la sociedad organizada, de acuerdo con la ley
(articulo 185).

8. La creacion de regiones militares

La reforma constitucional establecia que el presidente de la Republica
podia decretar regiones especiales militares con fines estratégicos y de
defensa, en cualquier parte del territorio y demas espacios geograficos
de la Republica. Igualmente podra decretar autoridades especiales en si-
tuaciones de contingencia, desastres naturales, etcétera (RC, articulo 11).

En virtud de las competencias militares del presidente de la Republi-
ca, las autoridades de las regiones especiales militares serian designadas
por ¢l, con la consecuencia que en estas zonas las competencias de las
autoridades militares podran solaparse o entrar en conflicto con las de
las autoridades civiles.
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9. El Sistema Nacional de Ciudades

Otro elemento que fue formulado en la “nueva geometria del poder”
en la reforma constitucional y que modificaba al Estado federal descen-
tralizado, era la creacion de un Sistema Nacional de Ciudades, el cual
intervenia desde el Poder Ejecutivo Nacional a la autonomia de las ma-
terias propias de los municipios en las ciudades (RC, articulo 18). En
este Sistema Nacional de Ciudades, el Estado venezolano desarrollaria
una politica integral, para articular un sistema nacional de ciudades, es-
tructurando las relaciones entre las ciudades y sus territorios asociados,
uniendo y sustentando las escalas locales y regionales en la vision sis-
témica del pais. Para ello, el poder nacional por intermedio del Poder
Ejecutivo dispondria (con la colaboracion y participacion de todos los
entes del poder publico nacional, estatal y municipal, asi como del poder
popular, sus comunidades, comuna, consejos comunales y demas orga-
nizaciones sociales), todo lo necesario para el reordenamiento urbano,
reestructuracion vial, recuperacion ambiental, logros de niveles 6ptimos
de seguridad personal y publica, fortalecimiento integral de los barrios,
urbanizaciones, sistemas de salud, educacion, deporte, diversiones y cul-
tura, recuperacion total de su casco y sitios historicos, construccion de
un sistema de pequefias y medianas ciudades satélites a lo largo de sus
ejes territoriales de expansion y, en general, lograr la mayor suma de
humanizacién posible en todo el Sistema Nacional de Ciudades y a sus
componentes regionales (RC, articulo 18).

Como puede observarse, mediante esta propuesta de un Sistema Na-
cional de Ciudades se nacionalizaban y centralizaban materias propias
de la vida local y metropolitana, como son el ordenamiento urbano, la
vialidad local, las variables ambientales, sistemas locales de salud, edu-
cacion, deporte, diversiones y cultura, y la recuperaciéon del casco y si-
tios historicos de las ciudades. Por otro lado, no se aclaraba el caracter
democratico y electo de las autoridades del sistema propuesto. Con ello
ademas se corria el peligro de repetir los errores del centralismo, preten-
diendo planificar y administrar las ciudades desde centros burocraticos
nacionales.

10. El régimen de Caracas como ciudad capital
v la re-creacion del Distrito Federal

En el caso de Caracas como ciudad capital nacional, ademas de apli-
carsele todas las disposiciones antes mencionadas sobre el Sistema Na-
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cional de Ciudades y sus implicaciones, se proponia crear de nuevo un
Distrito Federal en el cual estaria su sede como capital de la Republica
(RC, articulos 16 y 18).

Las mismas observaciones antes expresadas basicamente se aplican a
la propuesta de la reforma constitucional, de re-crear un Distrito Federal
en la sede la ciudad de Caracas (articulo 16), cuya ordenacion y gestion
seria “competencia del Poder Nacional” (articulo 156, num. 10), el cual,
a través del Poder Ejecutivo dispondria lo necesario para la reordenacion
de todas sus areas y materias. Era ademas grave, que la Reforma Consti-
tucional (articulo 18) no dejara a salvo las disposiciones existentes en la
Constitucion de 1999, en el sentido de que la ley garantizara el caracter
democratico y participativo de su gobierno (articulo 18). Por lo cual, la
autoridad de este nuevo Distrito Federal seria designada por el propio
presidente de la Republica, quien ademas, mediante decreto regularia el
régimen de transicion del Distrito Metropolitano de Caracas a este nue-
vo Distrito Federal (Disposicion Transitoria Décima Segunda). Esta re-
centralizacion del gobierno metropolitano en el Poder Nacional, ademas
de modificar los principios fundamentales democraticos sefialados en el
punto anterior, significa una violacion del caracter electivo en ejercicio
de la soberania popular y por lo tanto un retroceso respecto a los avances
logrados en el derecho a la participacion politica alcanzados en la Cons-
titucion de 1999 con la eleccion popular del Alcalde y el Cabildo Me-
tropolitano (como ha sido el caso en Latinoamérica de la eleccion de las
autoridades metropolitanas de Ciudad de México y Buenos Aires), con
lo cual, también se viola el principio de progresividad e irreversibilidad
de los derechos humanos como principio fundamental de la Constitucion
(articulos 20., 60.y 19).

VIII. LA ALTERACION DEL SISTEMA PRESIDENCIAL Y DEL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE LA ALTERNABILIDAD

La reforma constitucional hacia mucho mas poderoso al presidente de

la Republica, al aumentar su periodo y permitir su reeleccion ilimitada, y
al aumentar sus facultades y competencias.

1. El aumento del periodo presidencial

La propuesta consistioé en aumentar el periodo constitucional del presi-
dente de 6 a 7 afios, con el argumento de contar con los afios suficientes
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para llevar a cabo el programa propuesto (RC, articulo 230). Con ello el
presidente venezolano pasaba a tener el periodo mas largo de todos los pre-
sidentes en Latinoamérica y el mas largo de los periodos de nuestra historia
constitucional, solo igual al establecido por las Constituciones de la dicta-
dura de Juan Vicente Gomez. La duracion promedio de los periodos pre-
sidenciales tanto en la historia constitucional venezolana como actual-
mente en Latinoamérica es de 4 a 5 afios. De hecho desde 1936 nuestros
periodos presidenciales estuvieron fijados en 5 afios. Recordemos incluso
que la reforma constitucional del presidente Lopez Contreras en 1936
redujo de 7 afios a 5 afios el periodo presidencial, por considerar que éste
era demasiado largo, acogiéndose ¢l mismo a la reduccion aprobada (a
pesar de que habia sido electo por 7 afios), como sefal de sometimiento
del presidente a la Constitucion. Nos preguntabamos una vez presentada
la propuesta por el presidente si a pesar de haber sido electo por 6 afios, el
actual presidente decidiria con la bendicion del Tribunal Supremo de Jus-
ticia (v. gr. extension de casi 6 meses del periodo pasado), que el aumento
de su periodo a 7 afos se le aplicaba de inmediato a él. Esta interrogante
fue resuelta a posteriori por la propia Asamblea Nacional al incorporar
la disposicion transitoria cuarta, conforme a la cual: “El periodo presi-
dencial establecido en el articulo 230 de esta Constitucion se aplicara una
vez vencido el actual periodo presidencial”.

Otro argumento que se ha dado para apoyar el aumento del periodo
es que el presidente esta sometido en Venezuela a la revocatoria de su
mandato. Si bien ello es cierto, conforme a la regulacion actual hay que
esperar que transcurra la mitad del periodo para que pueda solicitarse
el inicio de la recoleccion de firmas para solicitar la convocatoria del
referendo. Ello equivaldria en el mejor de los casos a que el referendo
se lleve a cabo entre el cuarto y el quinto afio del periodo presidencial.
No obstante, desafortunadamente, las limitaciones a esta figura, las di-
ficultades impuestas para la recoleccion de las firmas, y la persecucion
y discriminacion politica llevada a cabo contra los solicitantes del refe-
rendo revocatorio del presidente entre 2003 y 2004 (lista “Tascon’), han
impuesto restricciones serias a la posibilidad del uso efectivo de esta
figura como un mecanismo de participacion democratica. Para reforzar
estas restricciones, en las reformas incorporadas por “iniciativa” de la
Asamblea Nacional durante el debate, se reformaron los requisitos para
convocar los referendos revocatorios, al aumentar el numero de electores
exigidos del 20 al 30%, y el quorum de asistencia de electores al referen-
do del 25 al 40% (articulo 72).
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2. La reeleccion ilimitada del presidente

La propuesta consistia en eliminar la limitaciéon contenida en la Cons-
titucion de 1999 para reelegir al presidente “por una sola vez”, para que
asi éste pueda ser reelecto ilimitadamente (RC, articulo 230). El argu-
mento para sustentar esta propuesta ha sido que la limitacion a la reelec-
cion presidencial es un invento del imperialismo norteamericano; que
para la continuaciéon y consolidacion del actual proceso revolucionario
es necesario mantener al presidente Chavez como su lider, y que hay que
dejar que sea el pueblo quien decida si quiere o no reelegir ilimitadamen-
te a los presidentes.

En primer lugar convendria aclarar que los Estados Unidos de Améri-
ca tenian la reeleccion ilimitada del presidente en su Constitucion desde
1787. Si bien siempre estuvo sujeta a criticas, no fue sino hasta que el
presidente Franklin Delano Roosvelt fue electo por cuatro periodos de
cuatro afios (entre 1933 a 1945) que se decidio modificar la Constitucion
mediante laenmienda 22 (de 1947 ratificada en 1951) para prohibir la elec-
cion de una persona para el cargo de presidente por mas de dos periodos.

En ningln pais latinoamericano las Constituciones autorizan la re-
eleccion ilimitada del presidente. En este sentido, en Venezuela, con
excepcion de las Constituciones de 1957 (que durd apenas meses), y
los dictadores Juan Vicente Gomez y Pérez Jiménez que no contenian
limites expresos a la reeleccion, las demas Constituciones hasta la de
1999 (a excepcion de la de 1811) han autorizado la reeleccion de los pre-
sidentes ya sea de manera inmediata o después de transcurrir uno o mas
periodos.

Caso diferente es la eleccion en Europa de los presidentes en algunos
sistemas semi parlamentarios o semi presidenciales, como es el caso de
Francia. No obstante, el sistema francés es completamente distinto: el
primer ministro comparte la jefatura del gobierno con el presidente y
puede ser destituido en cualquier momento por la mayoria parlamenta-
ria (al igual que lo pueden ser los primeros ministros en los regimenes
parlamentarios). Se trata de sistemas de gobierno distintos, con contro-
les diferentes. Ademas, en Francia el periodo presidencial fue reducido
en 2000 de 7 a 5 aflos, y el presidente electo en 2007, Nicolas Sarkozy,
ha declarado que seria importante limitar la reeleccion de los presiden-
tes en su pais, para evitar que en lugar de dedicarse a ver como per-
manecen en el poder, se dediquen a resolver los problemas de la gente.
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La idea detras de limitar la reeleccion de los presidentes en Latino-
américa es impedir que los mandatarios se perpetiien en el poder, aun
cuando puedan tener apoyo popular. Ello ha llevado a acoger constitu-
cionalmente el principio del gobierno democratico “alternativo”, que va
desde la prohibicion absoluta de reeleccion en México y la mayoria de
los paises centroamericanos como una clausula no modificable (“pétrea”)
y la prohibicion de reeleccion inmediata por dos periodos (Panama), has-
ta la reeleccion inmediata por un solo periodo.

La verdad es que es muy dificil pensar que en Latinoamérica un pre-
sidente en el poder pueda perder su reeleccion. De hecho practicamente
en casi todos los paises donde se ha introducido la reeleccion inmediata
(por un periodo), los presidentes en ejercicio han ganado su reeleccion.
En estos paises, con excepcion de un caso en Republica Dominicana en
2004 (Mejia) y Nicaragua en 1990 (Ortega), los presidentes siempre han
resultado reelectos en Colombia (Uribe); Brasil (Cardozo y Lula); Ar-
gentina (Menem); Venezuela (Chavez) y Peru (Fujimori). La reeleccion
de presidentes en varios de estos paises ha estado acompafiada de se-
nalamientos de ventajismos a favor de los presidentes en ejercicio que
asumieron simultdneamente la condicion de candidatos. Las experiencias
venezolanas en 2000 y 2006 ponen en evidencia el uso y abuso de los bie-
nes y potestades presidenciales para favorecer al presidente-candidato.

Ello sustenta la conveniencia de que la Constitucion garantice la
“alternabilidad™ del gobierno, estableciendo limites a la reeleccion del
presidente. En este sentido, la Constitucion de 1999 consagra entre sus
principios fundamentales que el gobierno de la Republica Bolivariana de
Venezuela es y sera siempre “alternativo”. Como dijimos antes, el jefe
del gobierno es el presidente de la Republica, por lo que mientras este
principio exista, es necesario que la Constitucion garantice que ninglin
presidente pueda perpetuarse en el poder, asi sea con el apoyo popular.
Garantizar la terminacion de periodos presidenciales y la alternabilidad
luego de una sola reeleccion inmediata fue una decision constituyente
que nos ha acompafiado en nuestra historia constitucional democratica.
Su modificacion no parece conveniente por los efectos que podra traer,
por lo que en todo caso, éstos deben debatirse con mucha sinceridad y
serenidad. Las Constituciones son para un pais, no para un presidente.
En este sentido, nuestra “tradicion republicana” no solamente recogio
la necesidad del voto como instrumento fundamental para legitimar los
gobiernos, sino que también incluyé siempre el principio adicional y di-
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ferente de la “alternabilidad” en el ejercicio del poder. De hecho, sobre el
particular Wolf coment6:68

... La alternabilidad en el poder es un valor constitucional venezolano
desde 1830 y pretende evitar los perjuicios de la reeleccion para los pro-
cesos electorales... el principio de alternabilidad es autéctono en la Cons-
titucion de 1830 y perfilado definitivamente en la de 1874. Segln ¢l, la
intencion de la Constitucion con este principio es evitar el evidente peligro
que entrania la reeleccion para el libre ejercicio del proceso electoral...
(énfasis del autor).

Para la gran mayoria de la doctrina constitucional, el sistema alter-
nativo de gobierno es una de las bases fundamentales de la democracia,
pues se requiere que el poder esté sometido en el tiempo. La democra-
cia radica, precisamente, en la limitacion temporal del poder, el tiempo
constituye la matriz del sistema. Como lo afirma Iglesias de Ussel: “El
caracter coercitivo del tiempo en la politica democratica, es la limitacion
mas eficaz e importante del absolutismo democratico, la base de la liber-
tad de los ciudadanos”.®

Por ello, siendo la reeleccioén presidencial limitada a un periodo, la
concrecion de la voluntad popular constituyente del cardcter alternativo
del gobierno de la Republica, su modificacion (en todo caso discutible),
no puede ser hecha a través del mecanismo de la reforma constitucional,
ya que con ello se vulneraria otro de nuestros principios fundamentales
de nuestro sistema de gobierno, la alternabilidad.

Por ello, independientemente de la justificacion politica e historica de
la limitacion del mandato de los presidentes, particularmente en Latino-
américa, como una férmula necesaria para limitar su poder temporalmen-
te y evitar asi el caudillismo y el personalismo politico, la reeleccion ili-
mitada del presidente de la Republica violaba un principio fundamental
de la Constitucion como es el caracter “alternativo” del gobierno de la
Republica (articulo 60.). El principio constitucional de la alternabilidad
del gobierno significa que un presidente no puede perpetuarse en el poder,
aun con el respaldo de la voluntad popular. En efecto, el jefe de gobierno
(y de Estado) de la Republica es el presidente de la Republica (articulo

68 'Wolf, Ernesto, Tratado de derecho constitucional venezolano, Caracas, 1945.

69 Iglesias de Ussel, “La dimension social del tiempo™, discurso publicado por la Real
Academia de la Moral y la Politica, Madrid, 2006.
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226). El principio de alternabilidad significa que, por disposicion de la
Constitucion y el poder constituyente, el mandato del Presidente debe te-
ner un limite y en consecuencia su reeleccion no puede ser ilimitada. Esta
ha sido por demas la regla no so6lo del constitucionalismo venezolano (a
excepcion de las Constituciones de la época de las dictaduras de Juan
Vicente Gomez y la de Marcos Pérez Jiménez), sino que es actualmente
la regla del constitucionalismo latinoamericano: la reeleccion inmediata
limitada a un solo periodo presidencial. Por ello, siendo la reeleccion
presidencial limitada a un periodo la concrecion de la voluntad popular
constituyente del caracter alternativo del gobierno de la Republica, su
modificacion (en todo caso discutible), no puede ser hecha a través del
mecanismo de la reforma constitucional, ya que con ello se vulneraria no
solo a la alternabilidad como principio fundamental de la Constitucion,
y con ello se violaria a otro principio fundamental cual es que la Cons-
titucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, por lo que los
organos que ejercen el poder publico estan sujetos a ella (articulo 70.).

3. El aumento irrazonable de las facultades
y competencias del presidente

La reforma constitucional proponia un aumento desmesurado las fa-
cultades y competencias que tiene asignadas el presidente de la Republi-
ca en la Constitucion de 1999. Como vimos antes, constitucionalmente
el Presidente es el jefe de Estado, jefe de gobierno, comandante en jefe
de la Fuerza Armada Nacional, jefe de la administracion publica nacio-
nal, dirige las relaciones internacionales, administra la Hacienda publica,
nombra al vicepresidente ejecutivo, a todos los ministros, a otros altos
funcionarios, a los presidentes de empresas del Estado, a los integrantes
de comisiones y de otras instituciones. La Constitucion de 1999 ya habia
aumentado varias facultades del presidente respecto a las que tenia asig-
nadas en la Constitucion de 1961.

Las principales facultades y competencias adicionales que se asigna-
ban expresa y directamente al presidente de la Republica en la reforma
constitucional, era las siguientes:

1) Decretar Regiones Especiales Militares en cualquier parte del te-
rritorio y en los demas espacios geograficos de la Republica (PRC,
articulo 11).



2)
3)

4)
5
6)
7)

8)

9)

10)

11)

12)

13)

14)

15)
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Decretar autoridades especiales en situaciones de contingencia, de-
sastres naturales, etcétera (PRC, articulo 11).

Crear por decreto provincias federales, ciudades federales y distri-
tos funcionales, asi como cualquier otra entidad que establezca la
ley (previo acuerdo aprobado por la mayoria simple de la Asamblea
Nacional) (PRC, articulos 16 y 236 num. 3).

Designar las autoridades de las Provincias Federales. Territorios Fe-
derales y/o Ciudades Federales (PRC, articulos 16 y 236 num. 3).
Fijar el numero, organizacion y competencias de las Vicepresiden-
cias (PRC, articulo 236, num. 21).

Nombrar a los vicepresidentes que considere necesarios y remover-
los (PRC, articulos 225 y 236 num. 4).

Presidir el Consejo Nacional de Gobierno y decidir a quienes de
sus integrantes convoca (vicepresidentes, ministros, gobernadores
y alcaldes) (PRC, articulo 185).

Presidir el Consejo de Estado y determinar las demas personas que
considere necesario convocar (ademas de las autoridades que sefiala
la Constitucion) (PRC, articulo 252).

Ejercer la Suprema Autoridad Jerarquica en todos los cuerpos, com-
ponentes y unidades de Fuerza Armada Bolivariana, determinando
su contingente (PRC, articulo 236 num. 6).

Promover a los oficiales de la Fuerza Armada Bolivariana en todos
los grados y jerarquias, y designarlos para los cargos correspon-
dientes (PRC, articulo 236 num.7).

Destinar la Guardia Nacional para formar cuerpos policiales con
una parte de sus recursos humanos, técnicos y materiales (disposi-
cion transitoria).

Destinar la Guardia Nacional para conformar cuerpos de tierra, mar
y aire, como parte integrante de otros componentes militares (dis-
posicion transitoria).

Formular directamente el Plan Nacional de Desarrollo (sin la apro-
bacion de la Asamblea Nacional) (PRC, articulo 236 num. 19).
Establecer y regular la politica monetaria (PRC, articulo 236 num.
12). El Ejecutivo nacional y el Banco Central de Venezuela, fijaran
en coordinacion las politicas monetarias y ejerceran las competen-
cias monetarias del poder nacional (PRC, articulo 318).
Administrar y dirigir las reservas internacionales de la Republica
(PRC, articulo 318).
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Como puede observarse, esta propuesta de reforma constitucional au-
mentaba significativamente las facultades y competencias directas del
presidente de la Republica en materias de gobierno, 6rganos de consul-
ta, creacion y nombramiento de autoridades de entidades territoriales fe-
derales, mando militar, planificacién nacional y monetaria, entre otras.
Estas competencias iban seguidas de una disminucion de los controles
de otros poderes sobre ellas, debilitando con ello el equilibrio propio de
una separacion de poderes democratica y afectando con ello al sistema
democratico.

A manera de reflexion sobre este punto diremos que necesitamos de
presidentes que gobiernen de manera eficiente pero transparente, racio-
nal, participativa y respetuosa. Que sean presidentes de todos los vene-
zolanos y no so6lo de aquéllos que los eligieron; que sus actos sean objeto
de control para evitar y corregir los abusos y la corrupcion; que tengan
las atribuciones necesarias para gobernar democraticamente pero no las
suficientes para abusar.

IX. LAS MODIFICACIONES A LOS PRINCIPIOS DE LA FUERZA ARMADA
NACIONAL Y EL NUEVO CONCEPTO DE SEGURIDAD INTERNA

Con relacion a la materia “militar”, la reforma constitucional propo-
nia, en primer lugar, sustituir la Fuerza Armada “Nacional” por una nueva
conceptualizacion de Fuerza Armada “Bolivariana”, guiada por la “doc-
trina militar bolivariana” (RC, articulo 328). En este sentido, los compo-
nentes militares de la Fuerza Armada Bolivariana pasan a ser: el Ejérci-
to “Bolivariano”, la Armada “Bolivariana”, la Aviacion “Bolivariana”, la
Guardia Nacional “Bolivariana” y la “Milicia Popular Bolivariana” (RC,
articulo 329). Se incorporaban conceptos en su misiéon como “la guerra
popular de resistencia” (RC, articulo 328).

En este sentido, la norma propuesta disponia la eliminacion de los
principios constitucionales de la Fuerza Armada como una “institucion
esencialmente profesional, sin militancia politica” que “estd al servicio
exclusivo de la Nacion y en ningun caso al de persona o parcialidad
politica alguna” (articulo 328, Constitucion 99). Ademas de ello, se au-
mentaban las facultades del Presidente de la Reptblica como comandan-
te en jefe de la Fuerza Armada para ejercer la suprema autoridad jerar-
quica “en todos sus cuerpos, componentes y unidades” y “promover a
sus oficiales en todos los grados y jerarquias y designarlos o designarlas
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para los cargos correspondientes” (articulo 236, numerales 6 y 7). Sobre
el particular observamos la inconveniencia de eliminar de la regulacion
constitucional de la Fuerza Armada Nacional, su condicion de una “ins-
titucion esencialmente profesional, sin militancia politica” que “esta al
servicio exclusivo de la Nacion y en ningun caso al de persona o parcia-
lidad politica alguna”.

Ello configura un cuadro peligrosamente militarista y de utilizacion
politica de la Fuerza Armada Nacional en la reforma, para no sélo de-
fender al Estado de cualquier ataque externo sino también “interno” (ar-
ticulo 328). De esta forma se pretendia habilitar la introduccion en Ve-
nezuela de una doctrina similar a la “seguridad nacional” que imperé en
la década de los setenta y ochenta en dictaduras militares en paises del
cono sur, donde los militantes de izquierda eran concebidos como ene-
migos internos y traidores integrantes de una conspiraciéon marxista in-
ternacional para la destruccion del Estado y sus instituciones. Habria que
preguntarse entonces cudles son esos enemigos o ese ataque “interno”
frente al cual la Fuerza Armada Bolivariana tendrd que actuar.

Todos estos elementos analizados configuran algunas de las modifi-
caciones contenidas en la reforma constitucional en relacion a la Fuer-
za Armada Bolivariana de una manera que en definitiva vulnera los si-
guientes principios fundamentales de la Constitucion: 7) el “pluralismo
politico” como valor superior del Estado y de su ordenamiento juridico
(articulo 20.); 2) la democracia, como uno de los valores superiores del
ordenamiento juridico y de la actuacion del Estado (articulo 20.),y 3) la
construccion de una sociedad justa y amante de la paz, como uno de los
fines esenciales del Estado (articulo 30.).

X. EL FRAUDE CONSTITUCIONAL DE LA REFORMA

La magnitud de los cambios constitucionales propuestos en la deno-
minada “Reforma Constitucional”, representaban una transformacién de
nuestro Estado, a tal punto que desdibujaba sustancialmente el contenido
de la Constitucion de 1999, con lo que se estaba cometiendo un “fraude
Constitucional”.

En ese sentido, ya Pedro de Vega, ha senalado que uno de los mayores
juristas del siglo XX (M. Hauriou), habia acufiado la expresion “superle-
galidad constitucional” para designar:
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Aquellos preceptos de los de los textos constitucionales en lo que se con-
densaban los principios y valores legitimadores de toda la legalidad cons-
titucional y que l6gicamente no podian ser objeto de reforma constitu-
cional. De suerte que los nomoi que Aristoteles dejo sin definir, ha sido el
gran jurista francés, quien ha intentado encerrarlos en esa superlegalidad
constitucional, que no podra ser lesionada nunca y debera quedar inmune
ala accion de la reforma. Es desde ella, desde donde habria que explicar el
significado juridico y, sobre todo, politico de las llamadas en los modernos
ordenamientos constitucionales, cldusulas de intangibilidad’® (énfasis del
autor).

La violacion de esas “clausulas intangibles” de la “superlegalidad
constitucional” mediante una reforma constitucional conduce al fenome-
no que Pedro de Vega denominé “fraude constitucional”, el cual consiste
precisamente en

La utilizacion del procedimiento de reforma para, sin romper con el siste-
ma de legalidad establecido, proceder a la creacion de un nuevo régimen
politico y un ordenamiento constitucional diferente. Su referencia es im-
portante, porque ilustra con extraordinaria plasticidad sobre el significado,
el valor y hasta la necesidad de reconocer limites implicitos materiales en
cualquier operacion de revision del texto constitucional.”!

Esta doctrina sobre el “fraude constitucional” habia sido inocentemen-
te recogida un afio antes (2006) por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, citando al propio Pedro de Vega, en los siguientes
términos:’?

... la destruccion de las teorias democraticas... mediante el procedimiento
de cambio en las instituciones existentes aparentando respetar las formas

70 De Vega, Pedro, “La reforma constitucional como defensa de la Constitucion y de
la democracia”, Revista Peruana de Derecho Publico, nim.13, 2006, p. 50. Véase tam-
bién sobre este tema: Ramirez Cleves, Gonzalo, Los limites a la reforma constitucional
v las garantias-limites del poder constituyente: los derechos fundamentales como para-
digma, Bogota, Universidad Externado de Colombia, Temas de Derecho Publico, niim.
69, 2003.

7! De Vega, Pedro, La reforma constitucional y la problemdtica del Poder Constitu-
yente, Madrid, 1991, pp. 291-293.

72 Sentencia del 25 de enero de 2006. Caso Jesus Manuel Méndez Quijada y Henry
Ramos Allup vs. Consejo Nacional Electoral. Exp. 2005-001786.



DE LA CONSTITUYENTE A LA REFORMA CONSTITUCIONAL 397

v procedimientos constitucionales, como ocurri6 con el uso fraudulento de
los poderes conferidos por la ley marcial en la Alemania de la Constitu-
cion de Weimar, forzando al Parlamento a conceder a los lideres fascistas,
en terminos de dudosa legitimidad, la plenitud del poder constituyente,
otorgando un poder legislativo ilimitado (G. Lieut-Vaux, “Le Fraude a la

i

Constitution”, en Revue de Droit Pulic et de la Science Politique, abril-
junio de 1943, p. 116).

Por otra parte, la doctrina francesa del derecho publico y el derecho
constitucional comparado han diferenciado la expresion ‘‘falseamiento
de la Constitucion” (“Faussement de la Constitution”), que alude a esa
situacion en la que se otorga a las normas constitucionales una interpreta-
cion y un sentido distinto del que realmente tienen, que es en realidad una
modificacion no formal de la Constitucion que la doctrina alemana llama
(“verfassungswandlung”) o la trasgresion de la misma, mientras que el
fraude a la Constitucion se entiende como la utilizacion del procedimien-
to de Reforma Constitucional para proceder a la creacion de un nuevo
régimen politico, de un nuevo ordenamiento constitucional, sin alterar el
sistema de legalidad establecido. Una Reforma Constitucional sin ningun
tipo de limites, constituiria un fraude constitucional, tal como lo sostiene
Pedro de Vega en su obra “La Reforma Constitucional y la problematica
del Poder Constituyente”.

Pues bien, la “reforma constitucional” propuesta en Venezuela en 2007
representaba un “fraude a la Constitucion de 1999”, ya que conllevaba
una regresion de cldusulas intangibles en materia de derechos humanos,
y a establecer una nueva Constitucion con un nuevo esquema de Estado,
de democracia y de sociedad. En tal virtud, esa normativa no podia ser el
resultado del procedimiento para la aprobacion de “reformas constitucio-
nales” contemplado en los articulos 342 al 346 de la Constitucion; pero
aun mas: tampoco podia serlo ni siquiera como resultado de una Asam-
blea Nacional Constituyente, ya que contenia diversas normas que con-
figuraban una disminucion o regresion en materia de derechos humanos.
Por ello, la reforma constitucional se habia configurado como un fraude
a la Constitucion.

En este sentido es importante recordar lo dicho antes, en el sentido
de que entre los limites precisamente del poder constituyente ejercido a
través de la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente tras el
referendo popular celebrado el 15 de abril de 1999, habia quedado apro-
bada la siguiente Base Comicial:
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Octavo: Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, debera
dictar sus propios estatutos de funcionamiento, teniendo como /imites los
valores y principios de nuestra historia republicana, asi como el cumpli-
miento de los tratados internacionales, acuerdos y compromisos valida-
mente suscritos por la Republica, el cardcter progresivo de los derechos
Sfundamentales del hombre y las garantias democraticas dentro del mas
absoluto respeto de los compromisos asumidos (énfasis afiadido).

En todo caso, una “reforma” de la Constitucion es juridicamente viable
si solamente se pretende la sustitucion de algunas normas, pero siempre
que con ello no se modifiquen la estructura y principios fundamentales
del texto constitucional. En efecto, la Constitucioén dispone al respecto:

Articulo 342. La reforma constitucional tiene por objeto una revision par-
cial de esta Constitucion y la sustitucion de una o varias de sus normas que
no modifiquen la estructura y principios fundamentales del texto Consti-
tucional (énfasis anadido).

No obstante ello, conforme ya fue expuesto, la normativa contenida
en la reforma constitucional propuesta en 2007, pretendia modificar pro-
fundamente los principios fundamentales de la Constitucion de 1999, por
cuanto de ser aprobada en el referendo que habia sido convocado para el
2 de diciembre de aquel afio, se produciria una afectacion sustancial de
varios derechos constitucionales y por tanto de varios derechos humanos.

XI. EL PLANTEAMIENTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA REFORMA Y RENUNCIA DEL CONTROL POR LA SALA
CONSTITUCIONAL

La reforma constitucional fue aprobada por la Asamblea Nacional el 2
de noviembre de 2007 y ese mismo dia, luego de ser remitida al Consejo
Nacional Electoral (CNE), éste tltimo, en cuestion de horas convoco6 for-
malmente al referendo sobre su aprobacion a celebrarse en un plazo de
30 dias, ello es, el 2 de diciembre de ese afio.

En virtud de esa formalizacion de la aprobacion parlamentaria y la
convocatoria al referendo por el ente comicial, diversas organizaciones,
instituciones y personas acudieron a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia a demandar la inconstitucionalidad previa de ambos



DE LA CONSTITUYENTE A LA REFORMA CONSTITUCIONAL 399

actos: tanto la reforma constitucional aprobada por la Asamblea Nacional
como la resolucion de convocatoria al referendo emitida por el Consejo
Nacional Electoral, ambos actos del 2 de noviembre de 2007.73

Es importante recordar que el texto de la reforma constitucional se
referia no solamente a los primeros 33 articulos que formaron parte de la
iniciativa presidencial del anteproyecto de reforma constitucional, sino
ademas de los 36 articulos adicionales que agrego la propia Asamblea
Nacional en los ultimos dias de la “discusion” del referido Proyecto —y
que en algunos casos ni siquiera recibieron las tres discusiones regla-
mentarias, como hemos dicho—, mas las 14 nuevas disposiciones tran-
sitorias.”

73 El autor de este trabajo participé como accionante y abogado en el recurso de in-
constitucionalidad interpuesto ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia de Venezuela el dia 15-11-07 (Expediente nim. 07-1672) por las siguientes perso-
nas y organizaciones no gubernamentales de derechos humanos: Alberto Nieves Alberti,
actuando en representacion y como miembro de la Junta Directiva de “Accion Solidaria
Contra El Sida (ACCSI)”, Maria José Gonzalez, actuando en representacion de “Caritas
Los Teques”, Hilda Rosa Paez, actuando en representacion y como Directora Ejecutiva
del “Comité De Familiares De Las Victimas De Los Sucesos De Febrero-Marzo (Cofa-
vic)”, Liliana Ortega Mendoza, en su caracter de miembro activo del “Comité De Fa-
miliares De Las Victimas De Los Sucesos De Febrero-Marzo (Cofavic)”, Carlos José
Correa Carros, actuando en su condicion de Director Ejecutivo de “Espacio Publico”;
Marianela Sanchez Ortiz, actuando en representacion de la Asociacion Civil sin fines de
lucro “Observatorio Venezolano De Prisiones”; Marino Alvarado Betacourt, actuando en
representacion del “Programa Venezolano De Educacion-Accién En Derechos Humanos
(Provea)”, Jos¢ Gregorio Guarenas, actuando en su condicion de representante de los in-
tereses de “Vicaria Episcopal de Derecho Humanos de la Arquididcesis de Caracas”; Ra-
mon Buitrago Rincon, actuando en su condicion de Coordinador General de la “Red De
Monitores Populares Del Estado Tachira”; Alcides Magallanes, actuando en su caracter
de Director Institucional de la “Fundacion De Derechos Humanos Del Estado Anzoate-
gui”; Janeth Marquez, actuando en su caracter de Coordinadora de la “Comision De Jus-
ticia Y Paz”; Ligia Bolivar Osuna, actuando en su caracter de Directora del “Centro De
Derechos Humanos De La Universidad Catolica Andrés Bello”; Maria Gabriela Cuevas
Garcia, actuando en su caracter de Coordinadora Académica del “Centro De Derechos
Humanos De La Universidad Catdlica Andrés Bello”; Arturo Ernesto Peraza Celis (s.j.),
en su condicion de Miembro de la “Comision de Justicia y Paz del Secretariado Conjunto
de Religiosos y Religiosas de Venezuela (Secorve)”.

74 No disponemos del tiempo ni del espacio necesario para referirnos en detalle a
todos y cada uno de los articulos que integraron la “reforma constitucional”, lo cual nos
obligd a limitarnos a exponer solamente aquellos que consideramos mas graves. EL texto
completo de la reforma puede ser consultado en: www.asambleanacional.gov.ve.
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En este particular es importante destacar que la impugnacion abierta
de esa pretendida reforma constitucional era posible llevarla a cabo en
Venezuela mediante una accion o recurso de inconstitucionalidad como
un acto normativo general, en virtud de la caracterizacion de la accion de
inconstitucionalidad como una “accion popular” desde el siglo XIX.7

El objeto de la accion de inconstitucionalidad, es precisamente el con-
trol tanto formal (procedimiento de la reforma) como material (contenido
y limites) de la reforma constitucional. Por ello, a la hora de establecer
las fronteras que el poder de reforma no puede sobrepasar con sus actua-
ciones “la problematica del poder constituyente y del poder de revision,
nos enfrentamos ahora a un horizonte mas amplio y complejo en el que
no se puede desconocer el conglomerado de valores que conforman las
propias ideas de Constitucion, libertad, democracia y Estado7°.

De alli que, el ejercicio del control constitucional por parte de la Sala
Constitucional era imprescindible en esos momentos, a fin de verificar si
la “reforma” planteada se ajusta a los limites que la propia Constitucion
le ha impuesto al poder constituido (en especial, la Asamblea Nacional).

75 De conformidad con lo previsto en el noveno aparte del articulo 19 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia, la legitimacion activa en el caso de demandas de
nulidad de leyes o actos de efectos generales —y una “Reforma Constitucional” es, sin
duda, un acto de efectos generales— la tienen aquellas personas que sean afectadas en
sus derechos o intereses por el acto normativo impugnado. El noveno aparte del articulo
21 del texto organico que rige las funciones de ese Maximo Juzgado dispone lo siguiente:

“... Toda persona natural o juridica, que sea afectada en sus derechos o intereses por
una ley, reglamento, ordenanza u otro acto administrativo de efectos generales emanado
de alguno de los organos del Poder Publico Nacional, Estadal o Municipal, o que tengan
interés personal, legitimo y directo en impugnar un acto administrativo de efectos par-
ticulares, puede demandar la nulidad del mismo ante el Tribunal Supremo de Justicia,
por razones de inconstitucionalidad o de ilegalidad. El Fiscal General de la Republica y
demas funcionarios a quienes las leyes les atribuyen tal facultad, podran también solicitar
la nulidad del acto, cuando éste afecte un interés general...” (Resaltados nuestros).

La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, desde 1976 disponia sobre este
particular que:

Articulo 112. Toda persona natural o juridica plenamente capaz, que sea afectada en
sus derechos o intereses por ley, reglamento, ordenanza u otro acto de efectos generales
emanado de alguno de los cuerpos deliberantes nacionales, estadales o municipales o
del Poder Ejecutivo Nacional, puede demandar la nulidad del mismo, ante la Corte, por
razones de inconstitucionalidad o de ilegalidad, salvo lo previsto en las disposiciones
transitorias de esta ley (énfasis afiadidos).

76 Vega, Pedro de, “La reforma constitucional como defensa ...”, loc. cit., pag. 50.
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Con relacion al aspecto concreto sometido a la Sala Constitucional, re-
lativo al control de la constitucionalidad de las reformas a la Constitucion,
es importante destacar la labor de los tribunales constitucionales. Asi, en
Alemania, la jurisprudencia de la Corte Constitucional convirti6 la “clau-
sula de intocabilidad” de la ley fundamental en una base para un control
bastante extenso de actos reformatorios de la Constitucion, al establecer
que tanto el poder constituyente original, como el poder reformatorio “no
pueden desconocer exigencias elementales de justicia”, en particular la
prohibicion de la arbitrariedad. En esta jurisprudencia abre el camino pre-
cisamente para la interpretacion de la constitucionalidad de las leyes re-
formatorias de conformidad con la Constitucion y a la luz de su nucleo
intocable.”’

En el mismo sentido, la Corte Constitucional de Colombia ha soste-
nido que el poder de reforma de la Constitucion esta sometido a “limites
constitucionales” que resultan de la “integridad” de la Constitucion, es
decir, de su esencia como ente consistente.’®

En este sentido, es oportuno recordar con Garcia Pelayo, que los tri-
bunales constitucionales son el “defensor o guardian de la Constitucion”
que debe “juzga(r) con arreglo a criterios y razones juridicas sobre con-
troversias juridicamente controladas”; es decir, “controversias politicas
en cuanto que la disputa sobre el ejercicio, la distribucion y el uso del
poder constituye el nacleo de la politica””. De alli que “no es exagera-
do decir que todas las competencias del Tribunal Constitucional tienen
como sentido guardar esa division primaria entre el poder constituyente y
los poderes constituidos”, pues la tarea de la justicia constitucional es en
definitiva, “el intento de someter la accion politica y de los 6rganos del
Estado a la disciplina constitucional 80,

Finalmente, es importante resaltar, que en ese caso la naturaleza juridi-
ca del “referendo constitucional” para su aprobacion final, no es el ejerci-
cio del poder constituyente por parte del pueblo. Se trata de una reforma

77 Véase sentencia de la Corte Federal Constitucional de Alemania, coleccion de deci-
siones, t.84.90 (121, citada por Herdegen, Mathias, “La reforma constitucional: criterios
de justiciabilidad”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006, p. 135.

78 Corte Constitucional, sentencia C-551 del 9 de julio de 2003, citado por Herdegen,
Mathias. “La reforma constitucional...”cit., p. 136.

79 Garcia Pelayo, Manuel, “Discurso en el Acto de Inauguracion del Tribunal Consti-
tucional”, Obras Completas, Madrid, 1991, t. 111, pp. 3223- 3224.

80 Ibidem, pp. 3225 y 3226.
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que ha sido propuesta por el poder constituido (presidente de la Repu-
blica) y que ha sido sancionada también por el poder constituido (Asam-
blea Nacional). Por lo cual, en estos casos, el referendo constitucional
“es, ante todo, una institucion de control y garantia”, ya que “lo que se
pretende es evitar que el poder de revision, que es un poder constituido
v limitado, asuma las funciones y competencias que solo pertenecen al
poder constituyente™8! (énfasis anadidos).

Como lo ha expresado el mismo autor (citado como autoridad acadé-
mica en sentencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia),®? con una contundente e inequivoca claridad, que una Refor-
ma Constitucional que viole la Constitucion no puede ser sometida a
referendo, porque ello “constituiria sencillamente un disparate que, por
no admitir el planteamiento de la inconstitucionalidad formal, hubiera
que reconocer y dar por buena la posibilidad de que se aprobasen y se
presentasen conscientemente a la consulta popular proyectos de reforma
claramente inconstitucionales”® (énfasis anadidos).

A pesar de lo so6lido de los argumentos antes expuestos y contenidos
entre los fundamentos de los diversos recursos de inconstitucionalidad
ejercidos contra la reforma constitucional, todos ellos fueron rechazados
por la Sala Constitucional, utilizando un término que ni es castellano ni
es juridico: “improponible”, como para querer decir que el recurso ni si-
quiera se podia proponer ante el Tribunal, en virtud de que dicha reforma
constitucional impugnada:3

Carece de la entidad suficiente para ser impugnada, hasta tanto se verifi-
quen los efectos definitivos del procedimiento previo a la consulta popu-
lar a celebrarse el venidero 2 de diciembre de 2007, una vez aprobadas o
no las normas constitucionales propuestas, en caso de subsistir el interés
juridico de cualquier ciudadano en su impugnacién podrian ser objeto de

81 De Vega, Pedro, La reforma constitucional..., cit., p. 303.

82 V. gr. en Sentencia de la Sala Constitucional, de fecha 25 de enero de 2006. Caso
“Jesus Manuel Méndez Quijada y Henry Ramos Allup vs. Consejo Nacional Electoral”.

83 De Vega, Pedro, La reforma constitucional..., cit., p. 303.

84 Sentencia del 17 de noviembre de 2007, Sala Constitucional del tribunal Supremo
de Justicia, en el caso ACCION SOLIDARIA CONTRA EL SiDA (ACCSI) y otros, (Expediente
N° 07-1672). Estas sentencias cuentas con dos votos salvados de los magistrados Pe-
dro Rafael Rondén Haaz y Jests Eduardo Cabrera Romero. Las sentencias y los votos
salvados del Tribunal Supremo de Justicia pueden ser consultadas por via digital en el
siguiente portal oficial: www.tsj.gov.ve.
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un eventual control por parte de esta Sala. En consecuencia, se declara im-
proponible en derecho la solicitud de nulidad en los términos planteados
por los actores, y asi se decide. (Resaltados y cursiva afiadidos).

Frente a tan desatinada decision judicial y sus consecuencias, vale la
pena recordar la cita de Pedro De Vega quien ha sido citado en la juris-
prudencia de esa misma Sala Constitucional como autoridad, en el senti-
do de que una reforma constitucional que viole la Constitucion no puede
ser sometida a referendo, porque “constituiria sencillamente un dispara-
te” que, por no admitir el planteamiento de la inconstitucionalidad ten-
gan que presentarse conscientemente a la consulta popular proyectos de
reforma claramente inconstitucionales.

La reforma constitucional inconstitucional fue asi y sin ningtin obsta-
culo sometida a referendo popular el 2 de diciembre de 2007. La campa-
fa a favor y en contra de la propuesta fue muy intensa. Por el oficialismo
hubo una inmensa campafia, desproporcionadamente ostensible y mas
rica en recursos: intervino directamente el presidente Chavez, movili-
zando con el apoyo de recursos publicos a sus partidarios y seguidores,
ministerios y edificios publicos fueron literalmente empapelados a favor
de la reforma, en sus edificios y auditorios se celebraban foros pero so-
lamente a favor de la reforma con la intervencion de ministros, gober-
nadores y alcaldes oficialistas, los funcionarios publicos eran llevados
a las concentraciones a favor de la aprobacion de la reforma, y como si
todo ello fuera poco, el eslogan oficial de la campaiia y el mensaje del
propio presidente Chavez convirti6 al referendo en un plebiscito: “Si por
Chavez”.

Por el lado de la oposicion a la propuesta se movilizé fundamentalmente
la sociedad civil y en un segundo plano los partidos de oposicion. En esta
movilizacion ciudadana resaltaron particularmente los estudiantes como
una fuerza definitiva de concientizacion y aglutinamiento de la concien-
cia ciudadana. Esta campafia incluyo6 una serie de iniciativas espontaneas
de sectores sociales mediante foros, publicaciones explicativas, discusio-
nes en sectores populares, elaboracion de micros explicativos y otros.

Diversas organizaciones y organismos internacionales manifestaron
su preocupacion ante el contenido de ciertos aspectos de la reforma cons-
titucional sometida a aprobacion, entre otros el Centro Carter, Reporteros
Sin Fronteras y el Foro por la Vida. Pero es de destacar, incluso por lo
inusual, el pronunciamiento hecho por tres relatores de las Naciones Uni-
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das: sobre libertad de opinion y expresion, Ambey Ligabo; sobre defen-
sores de derechos humanos, Hina Jilani, y sobre independencia de jueces
y abogados, Leandro Despouy, quienes:®>

... subrayaron los problemas de seguridad que afrontan quienes participan
en manifestaciones publicas contrarias a esa reforma.

Opinaron que las nuevas provisiones que quitan autoridad a la Corte
Suprema para supervisar y aprobar las declaraciones del estado de emer-
gencia, asi como la abolicion de los limites de tiempo para imponerlo so-
cavan las libertades civiles de los venezolanos.

Afadieron que otras disposiciones de la reforma limitan algunos dere-
chos fundamentales que deben ser respetados siempre, como la libertad
de expresion y el de acceso a la informacidn, piedras angulares de las
sociedades democraticas.

También se manifestaron preocupados por las normas que establecen
que las asociaciones politicas s6lo pueden acceder a fondos nacionales,
porque piensan que se podrian aplicar selectivamente a organizaciones de
derechos humanos e impedirles recibir fondos del exterior.

Los relatores consideraron que la reforma podria afectar la independen-
cia del poder judicial, porque propone que la destitucion de los jueces de la
Corte Suprema sea decidida por simple mayoria de votos en la Asamblea
Nacional, en lugar de los dos tercios que establece la actual Constitucion.

Finalmente, el 2 de diciembre de 2007 se llevo a cabo el referendo
sobre la aprobacion de la Reforma Constitucional. A pesar de que las
autoridades del Consejo Nacional Electoral habian asegurado en dias an-
teriores que los resultados serian dados oficialmente dentro de las cuatro
horas siguientes a haberse cerrado las mesas de la consulta popular, no
fue sino hasta la madrugada, pasadas las 2 de la mafiana del dia siguiente,
cuando se emitid el primer boletin oficial, mediante el cual se reconocid
la tendencia “irreversible” del “NO” sobre el “Si”:

PREGUNTA: ;Aprueba usted el proyecto de reforma constitucional con
sus Titulos, Capitulos, Disposiciones Transitorias, Derogatoria y Final,
presentado en dos bloques y sancionado por la Asamblea Nacional, con

85 Servicio de Noticias de las Naciones Unidas. Nota de prensa del 30 de noviembre,
2007: “Tres relatores de las Naciones Unidas expresaron hoy preocupacion por algunas
disposiciones de la reforma constitucional venezolana que serd sometida a referendo el
proximo domingo”.
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la participacion del pueblo y con base en la iniciativa del Presidente Hugo
Chavez?

BLOQUE A: ARTICULOS: 11, 16, 18, 64, 67, 70, 87, 90, 98, 100, 103, 112,
113, 115, 136, 141, 152, 153, 156, 157, 158, 167, 168, 184, 185, 225, 230,
236, 251, 252, 272, 299, 300, 301, 302, 303, 305, 307, 318, 320, 321, 328,

329, 341, 342 y 348.

Opcion Votos Porcentaje
S 4379392 49.29%
NO 4504 354 50.7%

BLOQUE B: ARTICULOS: 21, 71, 72, 73, 74, 82, 109, 163, 164, 173, 176,
191, 264, 265, 266, 279, 289, 293, 295, 296, 337, 338, 339.

Opcion Votos Porcentaje
si 4335136 48.94%
NO 4522332 51.05%

Estos resultados corresponden al porcentaje de actas de escrutinios
recibidas al momento del Primer Boletin Oficial, como se dijo, el 3 de
diciembre de 2007.

Finalmente, es importante destacar que este resultado “parcial” es el
unico resultado oficial que esté reflejado oficialmente en la pagina web
del Consejo Nacional Electoral, incluso a mayo de 2008: www.cne.gov.
ve. El Consejo Nacional Electoral aun no habia emanado un boletin de-
finitivo con los resultados oficiales, a pesar de que la Ley Organica del
Poder Electoral en su articulo 33 numeral 10 establece la obligacion de
publicar los resultados de todas las elecciones y referendos “en la Gaceta
Electoral de la Republica Bolivariana de Venezuela, dentro de los treinta
(30) dias siguientes a la celebracion de las elecciones”.





