ESTUDIOS CRITICOS

MUERTE DE UNA CONSTITUCION

(Comentario a la Sentencia de la Corte Suprema
de Venezuela, nim. 17, del 19 de enero de 1999) (*)

ALESSANDRO PACE

1. El 6 de diciembre de 1998 Hugo Chévez Frias, de cuarenta y cuatro
afios, ex Teniente Coronel de los paracaidistas y autor del fallido golpe militar
del 4 de febrero de 1992, es elegido Presidente de la Repiiblica de Venezuela
con el 56 por 100 de los sufragios, basdndose en un programa en el que se com-
prometia a aumentar inmediatamente el poder adquisitivo de las masas popula-
res con los recursos derivados de la lucha contra la corrupcién y contra la eva-
sion fiscal (en efecto, el 80 por 100 de los venezolanos vive claramente en
condiciones criticas de indigencia). Antes alin de entrar en el ejercicio de sus
funciones, el Presidente electo anuncia su intencién de convocar lo més pronto
posible un referéndum consultivo para la institucién dc una Asamblea Consti-
tuyente.

El 19 de enero, con dos Sentencias (las nimeros 17 y 18) dictadas en el
gjercicio de la atribucién de interpretacion de las leyes ordinarias, la Sala Poli-
tico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, con origen en recursos
planteados por asociaciones privadas, interviene en el encendido debate abier-
to entre los partidos politicos y en la opinién piblica a propésito del procedi-
miento a seguir para poder convocar una Asamblea Constituyente: bien a tra-
vés de un referéndum consultivo, o con arreglo a una reforma de la
Constitucién vigente. Funddndose en una discutible (y extensiva) interprcta-
cién de los articulos 4 y 50 de la Constitucién, y no —como hubiera debido ha-
cer— en la interpretacion tnicamente del articulo 181 de la Ley Orgénica so-

(*) Traduccién del italiano de Carlos Ortega Santiago, profesor de Derecho constitucional
de la Universidad de Valladolid.
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bre el Sufragio y sobre la Participacidn Politica (LOSPP), la Corte hace suya la
tesis sostenida por Chdvez y establece, en consecuencia, la plena legitimidad
constitucional de la convocatoria del referido referéndum, no obstante la vi-
gencia de la Constitucién de 1961 y atin cuando €sta prevea, en su articulo 246,
un procedimiento especifico para su reforma total (diferente del previsto para
proceder a modificaciones puntuales).

El 2 de febrero de 1999 el Teniente Coronel Chéavez, al asumir oficialmen-
te el cargo de Presidente de la Repiiblica de Venezuela, pronuncia las siguien-
tes palabras: «Juro delante de Dios, juro delante de la Patria, juro delante de mi
pueblo, que sobre esta moribunda Constitucién impulsaré las transformaciones
democriticas necesarias para que la Repiiblica nueva tenga una Carta Magna
adecuada a los nuevos tiempos. Lo juro.» El mismo dfa el Presidente Chdvez
firma el Decreto de convocatoria del Referéndum sobre la Asamblea Constitu-
yente, que contiene dos preguntas dirigidas a los ciudadanos: 1) «;Convoca us-
ted una Asamblea Nacional Constituyente con el propésito de transformar el
Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico que permita el funcionamiento
efectivo de una Democracia Social y Participativa?»; 2) «;Autoriza usted al
Presidente de la Repiiblica para que mediante un Acto de Gobierno fije, oida la
opinién de los sectores politicos, sociales y econdémicos, las bases del proceso
comicial en el cual se elegirdn los integrantes de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente?».

Sin embargo, la segunda de estas dos preguntas (aceptadas mientras tanto
por ¢l Consejo Nacional Electoral a través de una decisién auténoma y, como
tal, impugnable judicialmente) es anulada por la misma Sala Politico-Adminis-
trativa de la Corte Suprema, con Sentencia ndm. 271, de 18 de marzo de 1999,
a partir del recurso de un ciudadano elector. Esta segunda pregunta, al ratificar
implicitamente la confianza en el Presidente Chavez, tendria para la Corte un
ilegitimo valor plebiscitario y no un valor meramente consultivo; valor este dl-
timo que habfa sido considerado conforme con el articulo 181 LOSPP por la
propia Corte, en la referida Sentencia nim. 17 de 1999 (1). En consecuencia, el
Consejo Nacional Electoral reformula como sigue la segunda pregunta: «;Estd
usted de acuerdo con las bases propuestas por el Ejecutivo Nacional para la
convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente, examinadas y modifica-
das parcialmente por el Consejo Nacional Electoral en sesién de fecha 24 de

(1) Previamente, con la Sentencia del 4 de mazo de 1999, la misma Sala habia rechazado un
recurso para la anulacién de la misma pregunta, basado en idénticos motivos pero dirigido direc-
tamente contra el Decreto presidencial y, como tal, inadmisible. Dicha decisién —como, por lo
demis, los otros datos recogidos en esta primera parte del Comentario—, se puede encontrar en
Internet en el URL htp.//www.analitica.com/bitblio/constituyente.htm.
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marzo de 1999, y publicadas ¢n su texto integro en la Gaceta Oficial de la Re-
piiblica de Venezuela, nim. 36.669 de fecha 25 de marzo de 19997»,

El 25 de abril de 1999, con la abstencién de mds del 60 por 100 de los electo-
res, la «convocatoria» de la Asamblea Constituyente logra un resultado positivo,
merced también a la referida normativa para la eleccién de la Asamblea Consti-
tuyente predispuesta por el Consejo Nacional Electoral (las llamadas bases del
proceso comicial que Chévez habria querido definir de forma auténoma, recuér-
dese la formulacion originaria de la segunda pregunta). En efecto, dicha normati-
va prescribe que, para la validez de la decisién adoptada en el referéndum, es su-
ficiente la mayoria relativa de los votos, cualquiera que sea el resultado.

El resultado fue, pues, el siguicnte: de 3.983.302 votantes (las abstenciones
ascienden a 6.543.062 electores, equivalente al 62 por 100), los «sies» a la pri-
mera pregunta son 3.500.746, igual al 92,36 por 100, mientras los «sies» a la se-
gunda pregunta son 3.259.812, igual al 86,43 por 100. La intencién de Chéavez
de «tumbar la Constitucién de 1961» se encuentra ya a un paso de rcalizarse (2).

2. La Scntencia que se comenta es la primera de las dos decisiones del 19
de enero de 1999 (y también la mds importante, ya quc la scgunda confirma en
la practica la primera), con la cual —como ya se ha indicado— la Corte Supre-
ma venezolana ha considerado legitimo instituir una Asamblea Constituyente a
través de un referéndum popular consultivo, no obstante la vigencia de la
Constitucion de 1961, y a pesar de que esta Constitucién prevea un procedi-
miento especial para su reforma total.

La Sentencia deja mucho que desear, tanto en la coherencia de su argu-
mentacién, como en su claridad conceptual. Sin embargo, debe prestarse aten-
cidén a esta Sentencia y reflexionarse detenidamente sobre la misma, tanto por
la importancia practica que ha tenido en Venezuela —al legitimar dicha deci-
sién, con toda la autoridad que le es propia, una decisién politica bastante dis-
cutible desde el punto de vista juridico—; como por la relevancia teérica de los
problemas afrontados por la misma, esto es, la posibilidad de identificar al po-
der constituyente con la soberania constitucionalmente reconocida al pueblo;
ademds de individuar, entre los derechos constitucionales implicitamente atri-
buidos a la persona humana, el derecho de los ciudadanos a participar en cl re-
feréndum para ser consultados acerca de la convocatoria de una Asamblea
Constituycnte. Pero no sélo. La Sentencia ¢s importante también por los pro-

(2) Segtin los criticos de! nuevo Presidente, el disefio politico de Chévez serfa el de concen-
trar en sus manos los tres poderes del Estado, para poder hacer frente a la profunda crisis econé-
mica y social venezolana. Véase la crénica de J. J. AZNAREZ, ¢n ¢l periodico El Pais de 25 de abril
de 1999, pdg. 12.
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blemas subyacentes, aun cuando no se afronten explicitamente, y que se refie-
ren: a la naturaleza (juridica o factica) del poder constituyente, cuando éste se
ejercita de forma pacifica; y a la naturaleza (constituyente o constituida) del
poder general (o total) de reforma.

Sin embargo, antes de continuar es necesario subrayar que la situacién po-
litico-institucional venezolana era, y es, bastante compleja, y que serfa un error
considerar a la Corte Suprema alineada a favor del Presidente Chévez. Atn
mds, las modalidades de nombramiento de sus jueces (elegidos por las Cama-
ras en sesién conjunta: art. 214 de la Constitucién) podria acreditar m4s bien,
desde un punto de vista «periodistico», la opinién contraria (3). Como quiera
que sea, la violenta polémica surgida a principios de abril entre el Presidente
Chévez, que negaba «autoridad legitima y moral» a la Corte Suprema, y esta
dltima que, por toda respuesta, ha declarado oficialmente, en reunién plenaria,
su «exigencia» para que el «ciudadano Presidente de la Repiblica Hugo Ch4-
vez Frfas, cese en su actitud irrespetuosa y hostil contra la Corte Suprema de
Justicia, a la cual le corresponde como funcién primordial preservar el Estado
de Derecho» (4), despoja de cualquier fundamento a la tesis —que s6lo un lec-
tor superficial podria deducir de las Sentencias nimeros 17 y 18 de 1999— se-
gtin la cual, con la decisién que se comenta, la Corte Suprema habria pretendi-
do favorecer al Presidente Chdvez. Y, precisamente, la independencia de la
Corte Suprema respecto del Presidente constituye un elemento importante de
reflexién que se deriva de los sucesos venezolanos, de los que emerge la exis-
tencia no de un movimiento unitario dirigido a la instauracién de un nuevo or-
den constitucional, contrastado por un movimiento unitario opuesto, sino la
existencia de una multiplicidad de posiciones, algunas contrarias a la instaura-
cién de una nueva Constitucién, otras sin embargo favorables, pero divididas
entre si por diferentes estrategias acerca de las modalidades para instituir la
Asamblea Constituyente. Lo que no es diferente de lo que sucede en ciertas si-
tuaciones excepcionales (y en concreto, no es diverso de lo que sucedi6 des-
pués de la II Guerra Mundial en Francia y en Italia y, mas recientemente, en
Espaifia), pero que, precisamente por eso, ha de hacer reflexionar de modo cri-
tico, una vez mds, sobre la validez conceptual de aprioristicas identificaciones
subjetivas del titular del llamado poder constituyente (5).

(3) Véase de nuevo la referida crénica publicada en El Pais del 25 de abril de 1999.

(4) Eltexto del Comunicado oficial de 1a Corte Suprema puede leerse integramente consul-
tando el servidor Web de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela, en el URL
hitp://www.csj.gov.ve.

(5) Con tal locucién pretendo referirme aqui, como he hecho en escritos precedentes (publi-
cados ahora en Potere costituente, rigidita costituzionale, autovincoli legislativi, Cedam, Padua,
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Una segunda premisa —necesaria, a la vez que bastante obvia— es que, en
¢l examen de la Sentencia y de los acontecimientos institucionales venezola-
nos, no hay que dejarse condicionar por la simpatia hacia la «Constitucién mo-
ribunda» o por el aclamado «bolivarismo» del Presidente Chdvez. Por tanto,
sin tomar partido por una o por otro, me limitaré a verificar la correccién juri-
dica de las argumentaciones planteadas como fundamento de la Sentencia co-
mentada.

3. Los pasajes fundamentales de la sentencia son los siguientes:

Primer problema. La competencia interpretativa de la Corte Suprema de
Justicia. Para comenzar, la Corte afronta el problema de su competencia para
pronunciarse sobre la interpretacion del articulo 181 de la citada LOSPP (6), y

1997, pdgs. 59 y sigs., 105 y sigs., a los que se afiade «Processi costituenti italiani 1996-1997»,
ahora en Studi in onore di L. Elia, tomo 11, Giuffre, Mildn, 1999, pags. 1127 y sigs.), al poder de
hecho encaminado a la instauracién —pacffica si es posible, pero, si fuera el caso, también vio-
lenta— de una nueva Constituci6n. Pero que se trate de efectivo poder constituyente se sabré, por
regla geneal, s6lo ex post, es decir, sélo después de que la «nuevax» Constitucién haya sido no s6-
lo aprobada, sino también legitimada por el consenso popular (en este sentido, véase también
M. LuciaNo: «L’antisovrano e la crisi delle costituzioni», en Rivista di diritto costituzionale,
1996, pag. 154): Dicho poder es ejercido por lideres individuales carisméticos, por ¢l monarca,
por las facciones o por movimientos politicos, para «orientar la historia, pero al mismo tiempo
detenerla, para imprimir al futuro la fisonomia de hoy, cternizdndola» (asi, con agudecza, M. Do-
GLIANL: Introduzione al diritto costituzionale, 11 Mulino, Bolonia, 1994, pdg. 66); y, por eso, mo-
viéndose en contraposicion con el orden constitucional precedente, o bien en ausencia del mismo
(piénsese en los acontecimientos constitucionales alemanes y japoneses de la Il posguerra), pero
siempre en consonancia con el ordenamiento estatal precedente, cuya continuidad no est4 condi-
cionada por eventuales modificacioncs constitucionales [sobre la cuestién, por todos, V. Crisa-
FULLI: «La continuita dello Stato» (1964), ahora en ID.: Stato, popolo, governo, Giuffre, Mildn,
1985, pdgs. 3 y sigs., 35 y sigs. Sin embargo, la identificacién del poder constituyente (de hecho)
inicamente con el poder instaurador violento y, al mismo tiempo, la falta de percepcién de que el
ordenamiento juridico no decae con el cambio de la Constitucién del Estado, es lo que ha llevado
a R. CARRE DE MALBERG: Contribution a la théorie générale de I’Etar, tomo 11, Sirey, Parfs, 1922,
pégs. 495 y 497 y sigs., a considerar —erréneamente— que cada cambio constitucional, incluso
cuando es total, debe operar «seglin las reglas determinadas por la Constitucién que pretende mo-
dificar». Distingue correctamente el poder constituyente de la Constitucicn, del poder constitu-
yente original del Estado (y, por tanto, considera irrelevantes las modificaciones constitucionales
para la continuidad dcl ordenamiento juridico), J. L. REQUEIO PAGES: Las normas preconstitucio-
nales y el mito del poder constituyente, CEC, Madrid, 1998, pdgs. 57 y sigs., 101 y sigs.; quien,
sin embargo, en scntido diverso a la opinién compartida aqui, considera que el poder constitu-
yente de la Constitucion estd condicionado juridicamente por los precedentes constitucionales
positivos del propio Estado).

(6) Elarticulo 181 de la LOSPP dispone: «El Presidente de la Repiiblica en Consejo de Mi-
nistros, el Congreso de la Republica por acuerdo adoptado en sesién conjunta de las Cémaras,
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lo resuelve positivamente a la luz de la interpretacién conjunta del articulo 42,
apartado 24 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia (LOCSJ)
——que atribuye a la Corte, precisamente, la competencia para «conocer del re-
curso de interpretacion y resolver las consultas que se formulen acerca del al-
cance ¢ inteligencia de los textos legales, en los casos previstos por la ley»—,
con el articulo 234 de la LOSPP, que admite a su vez el recurso de interpreta-
cién en materia de referendos consultivos. Y aquf asistimos al primer salto 16-
gico de la Sentencia comentada. Después de haber afirmado que «el recurso se
prevé exclusivamente para determinar el alcance y el significado de los actos
legislativos», la Corte, contradiciéndose, extiende su jurisdiccién de interpreta-
cién a la propia Constitucién venezolana (refiriéndose primero al art. 4 y des-
pués al art. 50); y lo hace poniendo de manifiesto que la doctrina mds acredita-
da considerada superada ya la interpretacién de la ley «efectuada de manera
subsuntiva y aislada», debiendo el intérprete, incluso si su atencién se dirige en
concreto a una ley, tener en cuenta el ordenamiento juridico «como combina-
cién de principios, valores y métodos, en orden a integrar los textos en el pro-
ceso de aplicacién del Derecho». Lo que puede compartirse en términos gene-
rales, pero no cuando la competencia interpretativa del 6rgano judicial se
refiere exclusivamente a los actos legislativos. En ese caso el magistrado, en el
ejercicio de dicha atribucidn, deberd tomar en consideracién més bien los prin-
cipios y los valores constitucionales con el objeto de interpretar correctamente
la norma legislativa ordinaria, pero no podra avanzar hasta el punto de ampliar
el contenido propio de su competencia interpretativa, extendiéndola hasta in-
cluir directamente las normas constitucionales. Y, por otra parte, la misma es-
tudiosa espafiola citada explicitamente por la Corte con tal fin, no deja de afir-
mar que «la interpretacién no puede ir mds alld de los limites definidos en el
sistema de fuentes, alterdndolo» (7).

Segundo problema. ;Supremacia de la Constitucion o primacia de la sobe-
rania popular? ;La Constitucién, como norma suprema y fundamental, puede
prever y organizar sus propios procesos de transformacién y de modificacién,
o ha de considerarse que corresponde siempre «al pueblo soberano», como ti-

convocada con cuarenta y ocho (48) horas de anticipacién a la fecha de su realizacién, por el vo-
to favorable de las dos terceras (2/3) partes de los miembros presentes; o un nimero no menor del
diez por ciento (10%) de aquellos electores inscritos en el Registro Electoral, tendrdn la iniciativa
para convocar la celebracién de un referendo, con el objetivo de consultar a los electores sobre
decisiones de especial trascendencia nacional. La celebracién de los referendos en materias de in-
terés propio de los Estados y Municipios, se regird por lo establecido en las normas que los rigen,
respectivamente.» -

(7) M. L. BALAGUER CALLEION: Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico,
Tecnos, Madrid, 1997, pdg. 115.

276



MUERTE DE UNA CONSTITUCION

tular del poder constituyente, realizar y aprobar cualquier modificacién consti-
tucional? Bien visto, esta pregunta —que la Corte sc plantea de forma drama-
tica (si fuese correcta la primera hip6tesis, sin duda se salvaguardaria la supre-
macia de la Constitucién, pero el principio democratico pasaria a ser pura
retdrica; sin embargo, si fuese correcta la segunda hipétesis, se preservaria la
soberanfa popular, pero la supremacia constitucional resultarfa perjudicada
irremediablemente)—, plantea una falsa alternativa.

La primera inexactitud se encuentra en lo siguiente: Que —en sentido di-
verso a lo que sostienc la Corte— poder constituyente y soberania popular re-
conocida en la Constitucidn (legal sovereignty en cl léxico de 1. W. Jen-
nings) (8), no se identifican. El primero es un poder de hecho e ilimitado; la
segunda —en cuanto reconocida por la Constitucién— se descompone en po-
deres juridicos y en derechos funcionales, ambos esencialmente limitados (9).
En efecto, los limites del poder constituyente son meros limites de oportunidad
(autolimites politicos) que el sujeto que pretende ejercitar tal poder (no obstan-
te, si lo ha ¢jercido en realidad se sabrd, por regla general, is6lo ex post!) no
pucde dejar de respetar, si pretende que su proyecto constituyente pueda trans-
formarse en realidad efectiva a través de la sucesiva legitimacién popular de la
Constitucién. Por contra, los limites al ejercicio de la soberania (juridica) po-
pular, derivan de la Constitucién en cuanto suprema norma organizativa de to-
dos los poderes piblicos, como se establece explicitamente (y de modo realis-
ta), por ejemplo, en ¢l articulo 1, apartado 2 de la Constitucidn italiana, en el
articulo 20, apartado 2 de la Ley Fundamental alemana y en el articulo 4 de la
propia Constitucion venezolana. La autorizada afirmacién segtin la cual «en el
Estado constitucional no existe un soberano» (10), significa precisamente que
la soberania juridica, en el Estado constitucional, no corresponde ¢n cxclusiva
a ningun sujeto u drgano, sino que estd parcelada y distribuida a través de las
funciones publicas y de los derechos funcionales, ambos intrinsecamente limi-
tados.

(8) 1. W.JENNINGS: The Law and the Constitution (5. ed.), University of London, Londres,
pégs. 144 y sigs.

(9) Acerca del cardcter limitado de la soberanfa juridica, véase también M. LuciaNi: «L’an-
tisovrano ¢ la crisi delle costituzioni», op. cir., pigs. 136 y sigs., quien, entre otras cosas, recucr-
da la certera afirmacion de H. KeLSeN: /I problema della sovranita (Das Problem des Souverd-
nitiit und die Theorie des Volkerrechts. Beitrag zu einer Reinen Rechtslehre, 1920), trad. it.
A. Carrino, Giuffre, Mildn, 1989, p4g. 65, para quien «El Estado (...) segiin su esencia més pro-
funda, es en si mismo ordenamiento, lfmite y limitacién. Un Estado sin Iimites ¢ ilimitable seria
ordenamiento sin orden, lfmite no limitado».

(10) M. KRIELE: Einfiihrung in die Staatslehre, Westdeutscher Verlag, Opladen, 1994,
pdgs. 121 y sigs.
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La segunda inexactitud se encuentra en la afirmacién de la pretendida exis-
tencia de un poder constituyente del pueblo. La concreta experiencia histérica
nos muestra que el poder constituyente ha sido ejercido siempre por el monar-
ca, por un lider carisméatico y/o por facciones y por movimientos politicos;
nunca por el pueblo, que ha desarrollado siempre otra funcién —no menos im-
portante, pero esencialmente diversa—: la de legirimar la Constitucion, o re-
chazarla, no s6lo en el momento de la ratificacién (cuando ésta se encuentre
prevista), sino también en las primeras e inciertas fases de aplicacién de la
«nueva» Constitucién, siempre y cuando la efectividad de ésta no se confunda
una vez més con la efectividad del ordenamiento juridico en su conjunto (11).
Debe advertirse, sin embargo, que lo que se ha de considerar en la legitimacién
no es la soberanfa juridica, sino la soberania popular de hecho (political sove-
reignty en el ya referido 1éxico de I. W. Jennings), como tal no disciplinada y
en ningun caso disciplinable por ¢l Derecho.

Todavia en relacion con el segundo problema. La solucion de la Corte ve-
nezolana. Siendo irresoluble, desde un punto de vista 16gico, la cuestién que se
plantea la Corte (encaminada a encontrar una solucién al caso concreto garan-
tizando, a un tiempo, la supremacia juridica de la Constitucién y la primacia
juridica de la soberania popular), la Corte Suprema resuelve dicha cuestion...
habilitdindose una «via de escape» en el ambito del derecho positivo, a costa de
no pocas «invenciones» interpretativas y torsiones légicas.

Aun cuando la propia Corte admita que, «segin los criterios interpretativos
tradicionales considerados vélidos», el articulo 4 de la Constitucién venezola-
na consagra «exclusivamente el principio de la representacién popular», en
cuanto establece que «la soberania reside en el pueblo, quien la ejerce, me-
diante el sufragio, por los 6rganos del Poder Piblico», 1a Corte abandona esta
interpretacion absolutamente correcta. Sobreponiendo su propia voluntad a la
del Constituyente de 1961, la Corte opina que un sistema participativo «consi-
deraria que el pueblo retiene siempre la soberanfa ya que, si bien puede ejer-
cerla a través de sus representantes, también puede por s{ mismo hacer valer su
voluntad frente al Estado. Indudablemente, quien posee un poder y puede ejer-
cerlo delegéndolo, con ello no agota su potestad, sobre todo cuando la misma
es originaria, al punto que la propia Constitucién lo reconoce. De allf que el ti-
tular del poder (soberania) tiene implicitamente la facultad de hacerla valer so-
bre aspectos para los cuales no haya efectuado su delegacién».

En otras palabras, olvidando haber admitido poco antes que ésta no es la

(11) Lareferencia obligada ha de ser a las espléndidas pdginas de C. EsposiTo: «La consue-
tudine costituzionale», ahora en ID.: Diritto costituzionale vivente. Capo dello Stato ed altri sag-
gi, Giuffre, Mildn, 1992, pdgs. 306 y sigs.
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decisién adoptada positivamente por el articulo 4 de la Constitucién venezola-
na, la Corte se contradice y, partiendo del articulo 50 de dicha Constitucién
(«La enunciacién de los derechos y garantias contenida en esta Constitucién no
debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren exprcsamente en clla. La falta de ley reglamentaria de es-
tos derechos no menoscaba ¢l ejercicio de los mismos»), colma tal supuesta la-
guna... excluyendo que exista una laguna. En consecuencia, afirma que «el re-
feréndum previsto en la LOSPP es un derecho inherente a la persona humana
no enumerado, cuyo ejercicio se fundamenta en el articulo 50 de Ia Constitu-
cién». Y concluye, «... la interpretacién que debe atribuirse al articulo 181 de
la LOSPP, respecto del alcance del referéndum consultivo que consagra, en
cuanto se refiere al caso concreto objeto del recurso que encabeza las presentes
actuaciones, es que: a través del mismo puede ser consultado el parecer del
cucrpo electoral sobre cualquier decisién de especial trascendencia nacional
distinto a los expresamente excluidos por la propia LOSPP en su articulo 185,
incluyendo la relativa a la convocatoria de una Asamblea Constituyente».

Sin embargo, es evidente quec para llegar a tal conclusién la Corte, en pri-
mer lugar, ha desatendido —al haberla admitido, precisamente, en la propia
Sentencia— la dnica interpretacion considerada vélida tradicionalmente del ar-
ticulo 4 de la Constitucién venezolana; en segundo lugar, ha considerado posi-
ble un ejercicio directo de poderes «soberanos», prohibido explicitamente por
dicha norma; y, por dltimo, ha aplicado al ejercicio de poderes «soberanos» o,
como quiera que sea, al ejercicio privado de una funcién publica (esto es, jal
referéndum con fines institucionales!), una norma como la del articulo 50 de la
Constitucién venezolana, que tiene su iinica razén de ser en la referencia ex-
clusiva a las libertades civiles «inherentes a la persona humana» (cfr. la andlo-
ga IX Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos).

Pero no son éstas las tinicas criticas. Asi, afirmar que ¢l articulo 4 de la
Constitucion venezolana permite ¢l cjercicio popular directo de la soberania
(que la Corte identifica con el poder constituyente), ;no significa consentir,
quiz4, «un llamamiento al pueblo contra la Constitucién vigente» (12), colo-
cando as{ a la Constitucién cn contraste consigo misma? ;Cémo es posible, co-
mo hace la Corte, negar exactamente —por un lado— que el poder constitu-
yente esté previsto en las normas sobre la revisién constitucional (arts. 245 a
249 de la Constitucién venezolana), porque es caracteristico de «su naturaleza
de poder soberano, ilimitado y principalmente originario, no ser regulado por

(12) M. DogLIANI: «Potere costituente e potere costituito», en Alternative, nim. 4, 1996,
pag. 66.
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normas juridicas»; y, por otro lado, sostener contradictoriamente que el desem-
pefio efectivo de dicho poder constituyente esté atribuido directamente al pue-
blo por el articulo 4 de 1a Constitucién de este pais? Por iltimo, ;c6mo se hace
para sostener que los mecanismos juridicos de la participacién (propios de la
soberanfa popular) garantizarfan «la supremacia de la Constitucién», cuando
estos mismos mecanismos se evocan con el objeto preciso de «tumbar» la pro-
pia Constitucién?

4. No obstante, mds alld de todas las perplejidades referidas con anterio-
ridad, la Sentencia suscita también algunas reflexiones «en positivo». En efec-
to, no se debe olvidar cuanto se refiere en las alegaciones de los recurrentes y a
lo que la Corte no responde. Es decir, que el desacuerdo politico-institucional
en Venezuela, en ¢l momento de la decisién comentada, no era tanto entre los
defensores de la Asamblea Constituyente y los detractores de la misma, sino
entre los defensores de la institucién de la Asamblea Constituyente a través de
un referéndum y los defensores de su creacién a través de una revisién consti-
tucional adoptada por las dos Cdmaras (una solucién, ésta, no menos ilegitima
que la otra).

Mas si esto es cierto, se comprende politicamente (aunque no se justifica
juridicamente) por qué la Corte no rechaz6 la tesis favorable a la institucién de
Ia Asamblea Constituyente a través de un referéndum consultivo, sirviéndose
del argumento —absolutamente correcto— segtin el cual el articulo 246 de la
Constitucidn venezolana, al prever la posibilidad de la revisién constitucional
total, indicarfa el camino que se habria de recorrer para modificar también ra-
dicalmente la Constitucién de 1961, pero dentro del marco del ordenamiento
constitucional instaurado por la misma. Con toda probabilidad no existian, en
aquel momento, espacios «politicos» para una interpretacién constitucional-
mente correcta de este tipo; y también con toda probabilidad, la Corte no que-
ria arriesgar «deslegitimarse» en un conflicto politico-institucional que la ha-
bria situado en oposicién tanto con los defensores de la creacién mediante
referéndum de la Asamblea Constituyente, como con los defensores de su ins-
titucién a través de la revisién constitucional.

Pero, ;por qué defender la institucién de una Asamblea Constituyente y no
cultivar, sin embargo, la via de la reforma constitucional total prevista en el ar-
ticulo 246 de la Constitucién venezolana? La respuesta estd en que la previsién
constitucional de un procedimiento para la reforma total no equivale a la evo-
cacién del poder constituyente (13). En efecto, mientras aquel procedimiento

(13) Véase, en ese sentido, mi Potere costituente..., cit., pig. 114, nota 39.
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presupone, de cualquier modo, la existencia de limites procedimentales (una
propuesta parlamentaria, un debate parlamentario o, cuando menos, el respeto
de determinadas reglas procedimentales); el poder constituyente, como ya se
ha recordado, es por definicién ilimitado, y la Asamblea constituyente repre-
senta quizds el vnico caso, histéricamente verificable, de un sujeto dotado a
priori de poder constituyente. Lo cual, si por una parte excluye que sea posible
equiparar aprioristicamente el poder constituyente con el poder total de refor-
ma constitucional —como es el poder previsto, por ejemplo, en el articulo 168
de la Constitucién espafiola— (14); por otra parte, podria explicar la amplisi-
ma convergencia de la opinién piiblica venezolana en favor de la institucién de
una Asamblea Constituyente, aunque dicha opinién se encuentre dividida in-
ternamente entre la via del referéndum y la via parlamentaria. Asi, la gravedad
de la crisis econémica y social se convierte en el pretexto para sancionar, de to-
das formas, la muerte de la Constitucién de 1961; y la Corte suprema disefia
para si, en este cuadro, una posicién auténoma: favorable, s, a la hipétesis del
referéndum, pero contraria a la utilizacién plebiscitaria de este instrumento de
democracia directa. En otras palabras, una posicién alejada prudentemente de
la «venturera» posicién del Presidente Chavez.

5. Una dltima observacién. A pesar de las opiniones contrarias muy auto-
rizadas (15), es indudable que la instauracién de un nuevo ordenamiento cons-
titucional en contraste con la Constitucién vigente sicmpre ¢s ilegal, aunque se
lleve a efecto de forma pacifica. La diferencia es que, mientras la instauracién
violenta, si fracasa, es sancionada penalmente, el intento fallido de instaura-
cion pacifica puede quedar a veces sin sancion. Lo que es cierto, sin duda, por
lo que se refiere al intento de instaurar un nuevo ordenamiento constitucional
mediante un proceso de revision constitucional invélido por motivos de forma
o de sustancia —en ese caso, al menos en Italia, los parlamentarios invocarian
la inviolabilidad parlamentaria ex articulo 68, apartado 1 de la Constitucién
italiana (16); y los ciudadanos privados invocarian, por su parte, la atenuante
de la obediencia a la Ley constitucional—. Sin embargo, algo mas dudoso es
que eso pueda acontecer cuando el intento se llevare a efecto mediante leyes
ordinarias en contraposicién con la Constitucién vigente: en ese caso, dejando
de lado la inviolabilidad parlamentaria, aquéllos que hubiercn cumplido dichas

(14) En ese sentido, véase P. DE VEGA: La reforma de la Constitucion y la problemdtica del
poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1985, pdgs. 228 y sigs.; y en sentido contrario, M. ARAGON
REYES: Constitucion y democracia, Tecnos, Madrid, 1989, pégs. 35 y sigs.

(15) R. CARRE DE MALBERG: Contribution...., cit., tomo II, pdgs. 497 y sigs.

(16) Véase mi «Processi costituenti italiani 1996-1997», op. cit., pdg. 1146.
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leyes podrian quedar exentos —a lo mdximo— de la responsabilidad penal, al
haber obedecido leyes formalmente existentes aunque invélidas; pero no de
responsabilidad civil y administrativa, después de que dichas leyes fueren de-
claradas inconstitucionales. Sin embargo, en relacién con la responsabilidad
penal, civil y administrativa, es menos discutible la hip6tesis del intento fallido
de instauracién no violenta de una nueva Constitucién que se hubiera servido
‘sélo de actos del Gobierno, aun con fuerza de Ley, para dar paso al nuevo or-
denamiento constitucional. De la adopcién de un Decreto-Ley no convertido, y
atn mds si ha sido dictado en contraposicién con la Constitucién, no se derivan
efectos atenuantes respecto de los comportamientos disciplinados por dicha
norma (17). Y lo dicho es vilido a fortiori en la hip6tesis examinada aqui, del
intento ilegal de instauracion de una nueva Constitucién.

Trasladando ahora lo que se ha recordado hasta el momento a los sucesos
venezolanos, se ha de partir necesariamente de la lectura del articulo 250 de la
Constitucién de este pafs, segiin el cual: «Esta Constitucién no perderd su vi-
gencia si dejare de observarse por acto de fuerza o fuere derogada por cual-
quier otro medio distinto del que ella misma dispone. En tal eventualidad, todo
ciudadano, investido o no de autoridad, tendrd el deber de colaborar en el res-
tablecimiento de su efectiva vigencia» (parrafo 1.°). «Serdn juzgados segiin es-
ta misma Constitucion y las leyes expedidas de conformidad con ellas, los que
aparecieren responsables de los hechos sefialados en la primera parte del inci-
so anterior, y asf mismo los principales funcionarios de los gobiernos que se
organicen subsecuentemente, si no han contribuido a restablecer el imperio de
esta Constitucién. El Congreso podrd decretar, mediante acuerdos aprobados
por la mayorfa absoluta de sus miembros, la incautacién de todo o parte de los
bienes de esas mismas personas y de quienes se hayan enriquecido ilicitamen-
te al amparo de la usurpacién, para resarcir a la Republica de los perjuicios que
se le hayan causado» (parrafo segundo).

No cabe duda, después de todo lo que se ha puesto de manifiesto en las pé-
ginas precedentes, que la institucién de una Asamblea Constituyente, al menos
si se lleva a efecto mediante referéndum, representa una manifiesta vulnera-
cién de la Constitucién venezolana de 1961. En sentido similar, es indudable
que el articulo 250 citado con anterioridad, considera nulas las modificaciones
de la Constitucién no respetuosas con los procedimientos previstos. De lo que
se deriva que los intentos pacificos de instauracién de una nueva Constitucién
son considerados del mismo modo que los violentos: ambos son ilegales.

(17) Cfr. la Sentencia de la Corte costituzionale italiana nim. 51, de 22 de febrero de 1985,
en Giurisprudenza costituzionale, 1985, 1, p4gs. 248 y sigs.
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Por cso es evidente, desde esta perspectiva, la grave responsabilidad «his-
térica» que ha asumido la Corte Suprema venezolana con la decisién que se
comenta. Si es verdad que ¢l intento de instauracién pacifica pasa a través del
respeto (aun meramente formal) de las normas constitucionales vigentes pre-
viamente, asi como a través dc la utilizacién de las «instituciones» y de los «lu-
gares» tipicos del régimen precedente —y ello con el fin de facilitar la legiti-
macién popular del futuro orden constitucional» (18); se debe concluir que, sin
la intervencién autorizada de la Corte Suprema, el Presidente Chdvez, en el ju-
ramento prestado en el momento de asumir el cargo, no habria osado hablar
nunca de Constitucién moribunda (5 de julio de 1999) (*).

(18) Eneste sentido, véasc una vez mds Potere costituente..., cit., pdgs. 146 y sigs.

(*) Apostilla (traducida por BENITO ALAEZ CORRAL, Universidad de Oviedo) (10 de agosto
1999): La larga «agonia» de la Constitucién de 1961 ha concluido pricticamente el 5 de agosto de
1999 con el anuncio de la «<muerte» de la [V Repiblica venezolana, proclamada por el Presiden-
te Chdvez ante la Asamblea Nacional Constituyente elegida ¢l 25 de julio precedente, en la cual
los seguidores del Presidente Chdvez —partidarios del Frente PatriStico— habfan obtenido 120
escafos sobre 131, aun con la abstencién del 52,9 por 100 de los electores. Inmediatamente des-
pués del anuncio de los resultados electorales, Chévez habia sostenido que la Asamblea, denomi-
nada por €] mismo «la Soberanisima», al asumir la direcci6n politica del pafs, podria disolver tan-
to el Congreso como la Corte Suprema, ambos cada vez més criticos, en los ltimos tiempos, con
las tendencias autoritarias del nuevo Presidente (vid. El Pais del 27, 28 y 29 de julio de 1999). De
ahf la firme (pero tardia) oposicién de la Presidenta de la Corte Suprema, Cecilia Sosa, que
subrayaba piblicamente que «los constituyentes no estén por encima de la ley» y que, por tanto,
deberdn respetar la Constitucién vigente (;sic!) hasta que ¢l pueblo venezolano haya aprobado la
futura Constitucién en referéndum. Por toda respuesta, el Presidente de la Asamblea Constitu-
yente, Luis Miquilena, proclamaba en la sesién constitutiva de la Asamblea (8 de agosto de 1999)
el cardcter «originario» de la misma, con la consiguiente ausencia de limites legales a su propio
poder de decisién. Comunicaba, ademds, que a partir del dia siguiente, la Asamblea se reuniria en
la sede oficial del Congreso, dejaba «libre» en el {nterin por los parlamentarios todavia en el car-
g0, y ya no cn la sede de la Universidad Central dc Venezuela (E! Pais, 4 dc agosto de 1999). En
la sesién del 5 de agosto intervenia el Presidente Chdvez que, como ya se ha dicho, declaraba
«muerta» la IV Republica y ponia su cargo a disposicién de la Asamblea, para simbolizar el po-
der absoluto de 1a misma. En llamativo contraste con scmejantes manifestaciones de pleitesia,
Chdvez (rdpidamente confirmado Presidente de Venezuela por 1a Asamblea Constituyente el 9 de
agosto) trazaba ante ésta las lincas fundamentales de la nueva Carta constitucional, segiin un es-
quema elaborado por €l mismo (E! Pais, 6 de agosto de 1999), que los constituyentes deberdn
aprobar en los préximos tres meses —seguin lo decidido por Chdvez— y no dentro de seis meses,
como estaba previsto inicialmente en la lcy.
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