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Resumen Ejecutivo

esde la caida del absolutismo en Occidente y la

progresiva consolidacion de monarquias constitu-

cionales y republicas democraticas, la funcion de

la constitucion en una sociedad libre ha sido la de
limitar el poder y garantizar un acotado conjunto de dere-
chos inherentes a la persona humana.

Ese consenso politico, entre autoridades y ciudadanos,
asumia que ello debia ser asi en tanto la atencion de las
necesidades humanas debia procurarse, en el caso del Es-
tado, principalmente a través de la actividad legislativa y
administrativa, ya que sin esas actuaciones lo prescrito por
la constitucion seria, en gran medida, letra muerta.

Una vez sancionada la constitucion, es razonable que de
ella las personas esperen que sea suprema, estable, legiti-
ma por los resultados de su aplicacién y rigida en sus vias
de modificacion, de modo que no se confunda con la legis-
lacion.

En cambio, no serfa tan razonable que luego de sancionada
la constitucion, como por arte de magia, problemas rela-
tivos al salario minimo, la calidad del empleo, el régimen
de pensiones, el acceso y costos de los servicios, la pro-
teccion de la tercera edad, la calidad de la educacion, etc.,
qgueden automaticamente solucionados.

Con el propdsito de aportar insumos a la actual discusion
sobre qué escenarios, riesgos y resultados puede la ciuda-
dania chilena esperar del eventual proceso constituyente
a activarse en el pais en 2020, el presente informe expone
una comparacion entre dos experiencias constituyentes la-
tinoamericanas de fines del siglo pasado. En primer lugar,
la de Venezuela en 1999, considerada para muchos un mal
ejemplo por los resultados del mismo, mas alla del texto
constitucional; y en segundo lugar, la de Colombia en 1997,
considerada en cambio como un buen ejemplo de proceso
constituyente, justo por sus diferencias con el caso vene-
zolano. El orden de exposicion y analisis de los casos, no
cronoldgico, permitird al lector ir haciendo paso a paso el
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contraste entre la experiencia negativa y la supuesta expe-
riencia positiva.

Dejando de lado la retdrica y el componente mitico y sim-
boélico de la “via constituyente”, que como se vera estuvo
muy presente tanto en la experiencia constituyente vene-
zolana de 1999, como en la experiencia constituyente co-
lombiana de 1991, la realidad es que, debido a su caracter
esencialmente absoluto e ilimitado, el poder constituyente
es, salvo en los casos de creacion ex nihilo de un Estado,
una realidad politica contraria a la finalidad juridica de toda
constitucion y marco institucional derivado de ella, a saber:
la limitacién del poder en resguardo de los derechos funda-
mentales de las personas.



7. INTRODUCCION

esde la caida del absolutismo en Occidente y la

progresiva consolidacion de monarquias constitu-

cionales y republicas democraticas, la funcion de

la constitucién en una sociedad libre ha sido la de
limitar el poder y garantizar un acotado conjunto de dere-
chos inherentes a la persona humana'’.

Ese consenso politico, entre autoridades y ciudadanos,
asumia que ello debia ser asi en tanto la atencion de las
necesidades humanas debia procurarse, en el caso del Es-
tado, principalmente a través de la actividad legislativa y
administrativa, ya que sin esas actuaciones lo prescrito por
la constitucion seria, en gran medida, letra muerta.

La mayoria de las constituciones, entre ellas varias de las
mas reconocidas y eficaces, no han tenido su origen en
convenciones o asambleas constituyentes -al menos no
como se las conciben desde fines del siglo XX y lo que va
del siglo XXI-, como instancias de participacion directa y
representacion plural de todos los intereses y puntos de
vista de una sociedad democratica.

M4s bien, su origen estd vinculado a instancias en las que
estaban presentes algunos de los multiples intereses exis-
tentes en cada sociedad, pero donde los consensos logra-
dos, a partir del compromiso con la limitacion del poder,
han hecho posible que el gobierno se ejerza de forma al-
ternativa, democratica y con respeto a los derechos fun-
damentales.

En donde semejantes consensos no derivaron de la con-
dicion angelical o virtuosa de quienes participaron en el
disefio de la constitucién, sino en la comprension de que
sus adversarios podrian mafiana usar ese documento en
su contra. Es decir, a partir de la consciencia de que podfan
ser minoria y estar bajo peligro en algdn momento.

Una vez sancionada la constitucién, es razonable que de
ella las personas esperen que sea suprema, estable, legiti-

1 Pereira Meneaut, Antonio-Carlos. Teoria Constitucional. Santiago: Editorial
Juridica Cono Sur, 1998, pp. 22y 23.

ma por los resultados de su aplicacién y rigida en sus vias
de modificacion, de modo que no se confunda con la legis-
lacion.

En cambio, no serfa tan razonable que luego de sancionada
la constitucion, como por arte de magia, problemas rela-
tivos al salario minimo, la calidad del empleo, el régimen
de pensiones, el acceso y costos de los servicios, la pro-
teccion de la tercera edad, la calidad de la educacién, etc.,
gueden automaticamente solucionados.

Lo antes expuesto, hoy dfa, no es ya postura pacifica al
interior del derecho constitucional y de la ciencia politica.
Al contrario, diferentes enfoques tienden a cuestionar esta
vision de la constitucion y del constitucionalismo, y para
lograr adhesion entre los ciudadanos a su postura “critica’,
apelan con frecuencia e insistencia a la nocion de poder
constituyente originario.

Mientras que la visién liberal de la constitucién y el consti-
tucionalismo observa con reserva y rechazo la apelacién a
esa nocion, el “nuevo” constitucionalismo latinoamericano,
por ejemplo, la consideran la formula "‘mas perfecta” de
ejercicio de la democracia al momento de darse una cons-
titucion y como via para dotar de efectiva legitimidad a la
constitucién de nuestros pafses.

Dejando de lado la retérica y el componente mitico y sim-
bolico de la “via constituyente”, que como se vera estuvo
muy presente tanto en la experiencia constituyente vene-
zolana de 1999, como en la experiencia constituyente co-
lombiana de 1997, la realidad es que, debido a su caracter
esencialmente absoluto e ilimitado, el poder constituyente
es, salvo en los casos de creacion ex nihilo de un Estado,
una realidad politica contraria a la finalidad juridica de toda
constitucién y marco institucional derivado de ella, a saber:
la limitacién del poder en resguardo de los derechos funda-
mentales de las personas.

2 Contreras Vasquez, Pabloy Coddou Macmanus, Alberto, “Nueva constitucion
y asamblea constituyente la experiencia de ‘Marca tu voto”, en Anuario de
Derecho Publico, N°. 1,2014, p. 129.
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Para autores como Genaro Carrid carece de sentido, en
términos légicos, hablar desde el derecho o con alguna
pretension de normatividad, de “poder constituyente’, en
especial si se le afiade el adjetivo “originario”, ya que esa
nocion es, por definicion, excluyente y reacia a todo intento
de subordinacion a normas: “el poder constituyente origi-
nario es inicial, auténomo e incondicionado. Es inicial por-
gue encima de él no hay, ni en los hechos ni en el derecho,
ningun otro poder. Su autonomia no es sino el corolario de
su caracter inicial. Es incondicionado, pues en su cometido
no se subordina a ninguna regla de fondo ni de forma (...)
esta siempre fuera del orden juridico. Su naturaleza misma
es la insubordinacion. Aparece en periodos de crisis, cuan-
do la colectividad desborda los cuadros politicos y sociales
de manera revolucionaria”.

Por mas que académicos del derecho constitucional y teé-
ricos de la ciencia politica, para aliviar temores, insistan en
el caracter “"democratico” del poder constituyente origina-
rio, lo cierto es que el rasgo que mejor lo define, en general,
es su caracter absoluto y total.

Asi lo describe De Vega: “..respecto a la naturaleza del po-
der constituyente, no admite duda alguna que se trata de
un poder absoluto y total (...) de la calificacion del poder
constituyente como poder soberano e ilimitado, derivaran,
cuando menos, dos consecuencias importantes. En primer
lugar, que mientras los poderes constituidos tienen su fun-
damento en la Constitucion, y desde ella se explican sus
posibilidades y modos de actuacion, el poder constituyente
se justifica por si mismo. Su fundamentacion no es juridi-
ca, sino ontoldgico-existencial (...) En segundo término hay
que advertir, igualmente, que, a diferencia de los poderes
constituidos que, en cuanto poderes juridicos, tienen es-
tablecidos sus modos de actuacion, en la Constitucion el
poder constituyente, en cuanto poder pre-juridico, res facti,
non iuris, no es soélo ilimitado en los contenidos de su volun-
tad, sino en las propias formas de su ejercicio".

Nada de extrafio tiene que asi se conciba el poder consti-
tuyente. Pues no hay que olvidar que sus defensores, entre
ellos el abate Emmanuelle J. Sieyés, necesitaban crear, a
partir de la idea de soberania popular y voluntad general de
la nacién, un concepto politico, con ribetes miticos, con el
cual enfrentar y derrotar la legitimidad politica de siglos de
los monarcas absolutistas europeos, para asi hacer posi-
ble el nacimiento de republicas en que la ciudadania fuera
siempre la depositaria de la soberania.

De alli que se afirme: “..para el abate, la nacion se forma
por el solo derecho natural en una definicion de lo que ella

es y de lo que ella debe ser. Es decir, que la nacion, siendo
anterior a toda prescripcion de las leyes positivas, existe y
se despliega sin la intervencion de elementos ab extra para
ser comprendida como unidad voluntaria de orden racional
de todos los asociados en un contexto de justificacion mo-
ralmente equitativo. Para Sieyés, este sentido moralmente
equitativo viene dado porque la nacién, como un todo ético,
y en su unidad soberana, no designa a una persona o un
grupo de personas representantes”s.

Considerando la alta simbologia y emotividad politica que
desde sus origenes despierta en las personas la nocion
de poder constituyente originario, se entiende cémo una
propuesta politica, que deberia ser evaluada racionalmente
segun sus costos, beneficios, principios y fines, rapidamen-
te es absorbida por las pasiones y urgencias de quienes
sienten que toda la institucionalidad en la que viven esta
en crisis y es ilegitima, por lo que en poco tiempo adquiere
la condicién de mito politico.

Por tal categoria entiéndase “no una simple ficcion de tiem-
pos primitivos, sino un elemento indispensable para enten-
der cémo otros pueblos asumieron la historia, el universo
y la realidad vy, por tanto, un contenido que no puede ser
desdefiado cientificamente con tanta premura por parecer
superfluo o inexacto™. Tal caracteristica supone un ex-
traordinario desafio para los criticos tanto de la nocién de
poder constituyente originario, como de su instrumento de
aplicacioén, la asamblea nacional constituyente (en lo que
sigue, ANC), ya que polariza a la sociedad y hace ver a sus
adversarios como reaccionarios o contrarios al “progreso
social".

Lo anterior explica por qué “..debe reafirmarse que, en sen-
tido propio el principio del poder constituyente del pueblo
(o de la nacién) no posee fundamento en la realidad ob-
jetiva (...) [y que] resulta inevitable reconocer la razén que
asiste a Bidart Campos e Isensee, entre otros, cuando atri-
buyen a tal principio la categoria de mito".

A esa nocion politica absoluta e incondicionada del po-
der constituyente, debe sumarse en el caso de cualquier
pafs latinoamericano la comprensioén e influencia que en
esta nocion y su aplicacion practica ha tenido, al menos
desde el proceso venezolano de 1999, el enfoque del lla-
mado “nuevo” constitucionalismo latinoamericano, im-
pulsado desde la Universidad de Valencia por los acadé-
micos Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau,
entre otros.

3 Carrio, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1990. P. 245

4 De Vega, Pedro. La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder
Constituyente. Madrid: Editorial Tecnos, 2007. Pp. 28-29.

5 Noria, Omar. La teoria de la representacion politica del abate Sieyés. La idea de
la voluntad constituyente. Caracas: Universidad Catdlica Andrés Bello, 1999.
Pp. 112.113.
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6 Garzon, Camilo. “La génesis de la Constitucion Politica de Colombia de 1991
a la luz de la discusion sobre el Mito Politico”, en Desafios, Bogota, (29-1): 109-
138, semestre | de 2017. Consultado el 28.11.19 en: https://bit.ly/357rycG

7 Castafio, Sergio Rall. £l Poder Constituyente entre Mito y Realidad. Santiago:
Universidad Santo Tomas, 2016.P. 77.



A continuacion, algunas breves citas para dejar claro como
el referido enfoque promueve los procesos constituyentes
en Latinoamérica: “..en la practica ha sido en América La-
tina donde han tenido lugar los ultimos intentos de reali-
zacion practica de este modelo, fruto de las condiciones
sociales y politicas presentes en determinados paises
-constitucionalismo necesario- por medio de asambleas
constituyentes, plenamente democraticas, que han tra-
ducido a los textos constitucionales la voluntad soberana
de los pueblos. Se trata de la transformacion del relegado
y subordinado constitucionalismo latinoamericano a un
nuevo constitucionalismo latinoamericano (...) su preocu-
pacion no es Unicamente sobre la dimension juridica de la
constitucion sino, incluso en un primer orden, sobre la legi-
timidad democratica de la constitucion".

Para estos autores “...el primer problema del constituciona-
lismo democrético es servir de traslacion fiel de la voluntad
constituyente del pueblo y establecer los mecanismos de
relacion entre la soberania, esencia del poder constituyen-
te, y la constitucion, entendida en su sentido amplio como
la fuente del poder (constituido y, por lo tanto, limitado)
que se superpone al resto del derecho y a las relaciones
politicas y sociales. Desde este punto de vista, el nuevo
constitucionalismo reivindica el caracter revolucionario
del constitucionalismo democratico, dotandolo de meca-
nismos que pueden hacerlo mas util para la emancipacion
y avance de los pueblos, al concebir la constitucion como
mandato directo del poder constituyente y, en consecuen-
cia, fundamento ultimo de la razén de ser del poder cons-
tituido™.

El objetivo de este enfoque contrario al constitucionalismo
tradicional o liberal, es incluir en la constitucion resultante
del proceso constituyente el reconocimiento de amplios
derechos sociales y, en general, de prestacion monopdlica
o principal por parte del Estado. Ademas del reconocimien-

8 Viciano, Roberto. y Martinez, Rubén. “Fundamento tedrico del nuevo
constitucionalismo  latinoamericano” en  Estudios Sobre El Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2012. Pp.
16-17.

9  Vicianoy Martines, op. cit,, p. 20.

to como pueblos o naciones de comunidades indigenas,
aumento de los poderes del gobierno para dirigir la eco-
nomia, conversion de la democracia representativa en par-
ticipativa y protagdnica, dando lugar a formas “directas”
como el poder popular o “comunal”y la integracion regional
latinoamericana a partir de principios antihegemonicos y
multipolares en el ambito de las relaciones internacionales,
como alternativa a lo que identifican como la unipolaridad
capitalista.

Sirva lo antes sefialado acerca del “nuevo” constituciona-
lismo latinoamericano para que el lector tenga en cuenta
gue sus postulados muy probablemente estaran presentes
entre las futuras propuestas para la nueva constitucion po-
litica de Chile, en caso de que finalmente se elija avanzar
hacia ese escenario de cambio constitucional, en los tér-
minos del acuerdo politico del pasado 15 de noviembre de
2019.

Justamente, con el propdsito de aportar insumos a la ac-
tual discusién sobre qué escenarios, riesgos y resultados
puede esperar la ciudadania chilena del eventual proceso
constituyente a activarse en el pais en 2020, el presente
informe expone una comparacion entre dos experiencias
constituyentes latinoamericanas de fines del siglo pasa-
do. En primer lugar, la de Venezuela en 1999, considerada
para muchos un mal ejemplo por los resultados del mis-
mo, mas alla del texto constitucional; y en segundo lugar,
la de Colombia en 1991, considerada en cambio como un
buen ejemplo de proceso constituyente, justo por sus di-
ferencias con el caso venezolano. El orden de exposicion
y andlisis de los casos, no cronoldgico, permitira al lector
ir haciendo paso a paso el contraste entre la experiencia
negativa y la supuesta experiencia positiva.
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CONTEXTO E INSTALACION DE LA ANC
EN VENEZUELA'Y EN COLOMBIA

2.1 Condicionantes del proceso
constituyente: el peso de lo simbélico
y de los actores politicos no
tradicionales

Venezuela

| origen del proceso constituyente venezolano

debe situarse a fines de la década de los 80 e ini-

cios de la década del 90 del siglo pasado, y permite

apreciar como la idea de poder constituyente ori-
ginario desempefd un poderoso papel simbdlico y mitico
a favor de la propuesta y proyecto politico revolucionario
impulsado por Hugo Chavez Frias, luego de fracasar en su
intento de tomar el poder mediante un golpe de Estado, en
febrero de 1992.

Para las décadas sefialadas, alcanzé su punto maximo la
crisis de legitimidad del sistema politico democratico que
el pais venia padeciendo al menos desde la primera gran
devaluacién de la moneda nacional en 1983. En ese perio-
do tuvieron lugar el “Caracazo’, la revuelta vandalica popu-
lar desarrollada entre el 27 de febrero y el 04 de marzo de
1989y los dos intentos de golpe militar el 4 de febrero y el
27 de noviembre de 1992. Todo ello refleja el colapso del
sistema partidista instalado en el afio 1958, con el conoci-
do Pacto de Punto Fijo, que dio lugar posteriormente a la
Constitucion de 1961 (en adelante C61), y cuya raiz mas de
fondo fue la quiebra del sistema clientelar de conciliacién
populista de élites, cuyo respaldo principal fueron los altos
precios del petréleo en el mercado mundial.

Con la puesta en vigencia de la C61 retorné la democracia
a Venezuela, luego de una década de dictadura militar, y ra-
pidamente se va consolidando la democracia representati-
va, que con el pasar de los afios fue siendo monopolizada
cada vez mas por los partidos. La pluralidad partidista se
redujo hasta convertirse en un sistema bipartidista donde
el poder se repartia con alternancia entre los partidos Ac-

10 Brewer-Carfas, Allan R. Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional
Constituyente. Comentarios sobre la interpretacion jurisprudencial relativa a
la naturaleza, la misién y los limites de la Asamblea Nacional Constituyente.
Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1999.
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cién Democratica (AD) y el Comité de Organizacion Politica
Electoral Independiente (COPEI), de ideas socialdemdcra-
tas y socialcristianas, respectivamente.

La crisis percibida en la inflacién, el desempleo, la corrup-
cioén, la pobreza y la falta de acceso a servicios fue conse-
cuencia del colapso del Estado petrolero, que acostumbré
a las masas a recibir de forma licita e ilicita dadivas para
ViVir y que una vez cesaron, generaron rabia, resentimiento
y animo de venganza en una parte importante de la socie-
dad venezolana.

Para muchos el sistema democratico era una gran farsay
era indispensable que alguien fuera de la clase tradicional
“pusiera orden’, restableciera la “justicia social”, castigara
a los corruptos y diera a Venezuela un resurgir de su “ruina
total”, a través de una transformacion radical de las institu-
ciones y la relacion entre el poder y la gente.

En ese contexto, ante el rechazo y la condena de la clase
politica tradicional y dominante, surgié como una forma
de evadir y acabar con el sistema ilegitimo del bipartidis-
mo la nocion del poder constituyente originario y la pro-
puesta de una ANC, como oferta electoral del entonces
candidato -antisistema- a la Presidencia de la Republica,
Hugo Chavez, apoyada por actores politicos marginados
por el bipartidismo y por la sociedad civil en sentido am-
plio, para que fuera “directamente” el pueblo, titular de la
soberania nacional, el que se diera un nuevo texto cons-
titucional. De este modo, el rol de los actores politicos no
tradicionales, con el arquetipo del caudillo redentor a la
cabeza, fue determinante en el caso examinado'®.



Todo ello explica la redacciéon de parte de la primera pre-
gunta del referéndum de consulta sobre la procedencia o
no de convocar a una ANC, en la cual se ordenaba a aque-
lla “..transformar el Estado y crear un nuevo ordenamien-
to juridico que permita el funcionamiento efectivo de una
Democracia Social y Participativa”, asi como el apoyo que
esa pregunta tuvo en una parte de la sociedad venezolana.

Nunca se explicé qué de malo tenia la C61, en general esta-
tista, intervencionista, ideal para la accion de gobiernos de
ideas socialistas. No se explicé qué cosa de la C61 impedia
mejorar la situacion institucional y social, qué de ella gene-
raba los mayores problemas para la gente y, menos aun,
coémo todo ello se podia mejorar o superar con una nueva
constitucion. La sentencia estaba dictada, y para una parte
estimable de venezolanos, la causa de la crisis pasoé a estar
en la constitucion “puntofijista”.

Colombia

El comienzo del proceso constituyente colombiano también
muestra el peso de lo simbdlico en la politica contempora-
nea'!, en especial cuando de “refundar” estados o republicas
se trata. Ante el asesinato del candidato presidencial Luis
Carlos Galan en 1989, un grupo de estudiantes en Bogota
lideré una marcha estudiantil de luto el dia del entierro del
ex liderd liberal, acto en el cual pronunciaron un mensaje de
apoyo a las instituciones democraticas en su lucha contra
las fuerzas que pretendian desestabilizar la sociedad (el nar-
cotréafico, la guerrilla, los paramilitares y otros).

En ese mensaje incluyeron un llamado directo al pueblo
colombiano para reformar “las instituciones que impiden
gue se conjure la crisis actual”. Asi nacié el movimiento
“Todavia podemos salvar a Colombia’, que fue, en el inicio,
el actor principal del proceso constituyente de ese pais'?.

El proceso constituyente colombiano de 1990-1991, cuyo
Unico producto fue una nueva constitucion vigente al dia
de hoy -que derogd la Constitucién de 1886 (C86)- fue el re-
sultado de muiltiples y variadas causas internas y externas,
politicas, ideolégicas, econémicas y sociales, y en ninguin
caso la imposicion de un sector sobre todos los demds de
la vida nacional, ni tampoco parte de un plan personalista
o revolucionario, que tuviera por objeto romper con toda la
tradicién constitucional precedente.

Entre las causas internas, cabe sefialar la violencia politica,
la pobreza, la falta de acceso a servicios basicos, el miedo,
lainestabilidad y la desconfianza en la capacidad del Esta-
do de asegurar la viday demas derechos a los ciudadanos.
Entre las externas, resalta la necesidad de Colombia, a ini-

11 Garzon Martinez, Camilo Andrés, “La génesis de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991 a la luz de la discusion sobre el Mito Politico”, en Desafios,
Bogotd, (29-1): 109-138, semestre | de 2017.

12 Sobre las causas del proceso constituyente colombiano véase Garzon,
Camilo, “La génesis de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 a la luz
de la discusion sobre el Mito Politico” en Desafios, Bogotd, (29-1): 109-138,
semestre | de 2017

cios de los afios 90 del siglo XX, de aplicar una politica es-
tructural de ajustes al rol del Estado en la economia, para
adecuarse a las exigencias de las instituciones financieras
internacionales (Fondo Monetario Internacional, Banco
Mundial y Organizacion Mundial del Comercio), de acuerdo
a los lineamientos del Consenso de Washington, a fin de
obtener financiamiento al desarrollo de obras y otros fines
de interés social.

Asi, mientras el interés de la sociedad civil y actores no tra-
dicionales de la politica colombiana tenian como prioridad
atender las causas internas de la crisis, la clase politica
tradicional, sin perjuicio de la importancia de dar respuesta
a aquellas, tenfan muy presente la necesidad de atender y
satisfacer también a las externas, para asi lograr el apoyo
econémico para el pais.

Esto explica que tanto el gobierno del presidente Virgilio
Barco (1986-1990) como el del presidente César Gaviria
(1990-1994) en lugar de oponerse a la via constituyente y
a la elaboracion de una nueva Constitucion, la apoyaran y
trataran de liderar, al ver en ella una oportunidad politica de
superar los problemas que la Constitucion de 1886 gene-
raba por su estatismo e intervencionismo econémico en la
obtencién de financiamiento internacional.

Para ello, la vigencia desde 1984 de un estado de sitio en el
pafls, debido a la creciente violencia politica, fue de la mayor
utilidad, ya que, como se explica mas adelante, fue a través
de decretos legislativos presidenciales que se fijaron las
bases juridicas de la convocatoria, eleccion y el funciona-
miento de la ANC en este caso.

En Colombia tampoco se indicé con precision qué impe-
dia hacer la C86 ante el desafio de derrotar a la violencia
politica que sacudia los cimientos de la convivencia demo-
cratica, y quiza la mas clara explicacion de la necesidad
de su cambio integral venga por la incompatibilidad que la
misma presentaba, a juicio de organismos multilaterales
de financiamiento para los Estados, con las obligaciones
que el Estado colombiano asumiria de recibir créditos in-
ternacionales.

2.2 Camino a la instalacion de la ANC:
rol de las instituciones
Venezuela

El camino formal a la instalacion de la ANC de 1999 co-
menzo6 con las sentencias del 19.01.99 de la Corte Supre-
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ma de Justicia (CSJ) conocidas como las sentencias ca-
sos Referéndum |y Referéndum 11, en las cuales, a partir de
interpretaciones ambiguas y duramente criticadas por la
doctrina juridica', la CSJ concluyé que el poder soberano
siempre reside en el pueblo y que éste puede a través de re-
feréndums consultivos plantearse el usar vias no previstas
en la constitucion, en ese caso en la C61, para cambiarla.

En concreto, la CSJ concluyd que se podia usar una asam-
blea constituyente para elaborar una nueva Constitucion.
La C61 disponia expresamente dos vias para su cambio
(total o parcial) que eran la reforma -por referéndum con-
sultivo- y la enmienda -por asambleas legislativas de Es-
tados-.

Posteriormente Hugo Chavez, ganador de la eleccion pre-
sidencial de 1998, asumi¢ el poder el 02.02.99 prestando
el siguiente juramento: “Juro delante de Dios, juro delante
de la Patria, juro delante de mi pueblo, que sobre esta mo-
ribunda Constitucion impulsaré las transformaciones de-
mocraticas necesarias para que la Republica nueva tenga
una Carta Magna adecuada a los nuevos tiempos. Lo juro”.
Condenaba con su juramento la entonces vigente C61 y lo
hacia no sélo movido por su objetivo politico de cambiarla,
sino también amparado en las sentencias del 19.01.99 de
la SPA de la CSJ.

El mismo dia en que asumié el poder, Chavez dicté el decre-
to sin rango de ley No. 3, en el cual convocé a referéndum
consultivo para que “el pueblo se pronuncie sobre la con-
vocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente” y fij6
las preguntas que deberian hacerse en la consulta. Estas
preguntas las formuld asi:

«  "Primera: ;Convoca usted una Asamblea Nacional
Constituyente con el propdsito de transformar el Esta-
doy crear un nuevo ordenamiento juridico que permita
el funcionamiento efectivo de una Democracia Social
y Participativa?

+ Segunda: ;Autoriza usted al Presidente de la Republi-
ca para que mediante un Acto de Gobierno fije, oida la
opinion de los sectores politicos, sociales y econémi-
cos, las bases del proceso comicial en el cual se ele-
giran los integrantes de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente?”.

Ante tal proceder, la entonces autoridad en la materia, el
Consejo Supremo Electoral (CSE), se pronuncié sobre la
legalidad del decreto No. 3, primero a través de la reso-

lucion 990217-32 de 17.02.99, mediante la cual se fijo la
realizacion del referéndum consultivo para el 25-04-1999 y
en cual se reprodujo casi integramente lo dispuesto en el
decreto No. 3.

Sin embargo, tanto el decreto No. 3, como la resolucion re-
cién mencionada fueron objeto de recursos de nulidad ante
la CSJ, en especial contra la pregunta 2 que delegaba en
Chavez la decision de fijar de forma unilateral las bases co-
miciales. Ello llevé a que Hugo Chavez dictara otro decreto
sinrango de ley el 10.03.99, en el cual no fij6 de una vez las
bases, sino que las “propuso” de nuevo ante el CSE.

Este ultimo, sin objetar como correspondia la pretension
presidencial unilateral de fijar las reglas de eleccién, modi-
fico su resolucion inicial e incluyd la “propuesta” de Chavez.
Empero, por sentencia del 18.03.99, la SPA anuld la pregun-
ta nUmero 2 e instd al CSE a dictar una nueva resolucion
sobre el referéndum.

En “acatamiento” de la sentencia de la SPA, el CSE dictd
la resolucion 990323-70 de 23.03.99 en la cual, de forma
sorprendente, reprodujo las bases comiciales propuestas
por Hugo Chavez y ratifico la realizacion del referéndum
para el 25.04.99. La Unica limitacion que tuvo esta accion
presidencial se encuentra en una sentencia del 13.04.99,
en que la CSJ ordend suprimir la frase “como poder origi-
nario que recoge la soberania popular” que se atribuia a la
ANC en la base comicial octava. Pero, como se ver3, ya el
dafo estaba hecho.

El 25.04.99 se realiz6 el referéndum consultivo con la par-
ticipacion del 37,8% de los electores inscritos en el CSE,
correspondiente a 4.137.509 electores, siendo la absten-
cion del 62,2%. Los votos a favor del “si” fueron de 92,4%,
mientras que los votos a favor del “‘no” fueron de 7,6%.

Sélo en este momento se habria podido, politicamente, difi-
cultar al menos a la futura ANC declararse “originaria’, si el
CSE y la CSJ hubieran presionado hasta lograr que en las
bases se indicara, de forma expresa, que el mandato dado
por el pueblo en ese referéndum era para elaborar una nue-
va constitucién y no para intervenir o para desconocer el
poder constituido. Pero eso no se hizo'.

La eleccion de los integrantes de la ANC, los “constituyen-
tes”, tuvo lugar el 25.07.99, ahora con una abstencion del
53,7% de los electores inscritos en el CSE, lo que deja este
proceso en este caso de Venezuela muy lejos de la ideali-
zacion hecha por los tedricos del derecho constitucional y

13 Las criticas mejor fundadas, desde el punto de vista juridico, a la decision
tomada por la CSJ, se encuentran en los estudios de PIACENZA, Eduardo,
“Sobre el uso de la nocién de poder constituyente originario en el fallo n® 17
del 19/1/99 de la CSJ: algunos materiales para su discusion académica’,
en Roque Carrion (comp.), Crisis y accidn politica, Valencia: CELIJS, Facultad
de Derecho, Universidad de Carabobo, 2000, pp. 145-167, y “iCuidado con
la logical A propdsito de un argumento de Alf Ross”, en Ramén Escovar
Ledn (edit.), Libro de Homenaje a Fernando Parra Aranguren, tomo |l (Caracas:
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
2001), y de PACE, Alessandro, “Muerte de una Constituciéon (Comentario a
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la Sentencia de la Corte Suprema de Venezuela, nim. 17, del 19 de enero de
1999" en Revista Espafiola de Derecho Constitucional No. 57 (Septiembre/
Diciembre 1999).

14 Hernandez-Mendible, Victor Rafael, “Contribucion del Poder Judicial a la
desaparicion de la Constitucion, de la democracia y el Estado de Derecho”,
en Jesus Maria Casal y Alma Chacén Hudson (Coord.), El Nuevo Derecho
gggstitucional Venezolano. Caracas: Universidad Catdlica Andrés Bello,
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otras disciplinas, acerca del caracter superior en calidad
democratica de la via constituyente. De acuerdo con las
bases comiciales, se eligieron 131 miembros: 24 de la cir-
cunscripcion nacional, 104 de las 24 circunscripciones re-
gionalesy 3 representantes de las comunidades indigenas.

El Polo Patridtico (Movimiento V Republica y demés par-
tidos apoyados por Chédvez, no que apoyaban a Chavez)
obtuvo el 65% de los votos y los partidos u organizaciones
no agrupados en torno a Chavez, esto es, la “oposicion’,
obtuvieron el 22,1%, a causa del muy reprochable sistema
de postulaciones establecido por Hugo Chavez con el visto
bueno tanto del CSE, como de la CSJ. La ANC quedd con
125 candidatos favorables a Chavez y sélo 6 para el pais
no chavista.

Colombia

El movimiento estudiantil denominado “Todavia podemos
salvar a Colombia”, promovié en las elecciones de corpora-
ciones publicas y alcaldes municipales del 11.03.90, depo-
sitar en las urnas la denominada “séptima papeleta’, que
textualmente decia: séptima papeleta “voto por Colombia
Sia una asamblea nacional constituyente”. La base juridica
de esta propuesta derivé de la respuesta que el Registrador
Nacional del Estado Civil dio a ese movimiento cuando se
le consulté sobre la legalidad de esa propuesta a la ciuda-
danfa colombiana, segun la cual “esa papeleta no causaba
la nulidad de los votos legalmente depositados en esas
elecciones”.

Una vez realizado el proceso electoral, el presidente Bar-
co aceptd contabilizar los votos a favor de la convocato-
ria mediante un decreto legislativo en el que ordend a las
autoridades electorales efectuar el conteo. Tal orden fue
cuestionada ante el poder judicial, pero la Corte Suprema
de Justicia la declaré exequible -constitucionalmente va-
lida-, en sentencia de 24.05.90, argumentando, de nuevo
en el marco del estado de sitio, que “no abrir los caminos
para registrar esa voluntad (...) conduciria a impedir tomar
medidas que fortalezcan el orden institucional para enfren-
tar con eficacia los hechos perturbadores de la paz publi-
ca"®. Asi, el apoyo a la convocatoria formal de una ANC fue
respaldada en una eleccién en la que participaron mas de
cinco millones de votantes.

El 03.03.90 se realizaron elecciones presidenciales para el
periodo constitucional 1990-1994, en las que resulto elegi-
do César Gaviria Trujillo, candidato del Partido Liberal en el
Gobierno Nacional y en esa oportunidad también se votd
por la ANC, resultando que el 88% de los participantes apo-
yaron la convocatoria.

El02.08.90, César Gaviria logré la suscripcion de un primer
‘Acuerdo politico sobre la asamblea constitucional” con-
vocando, en su condicion de Presidente de la Republica
electo y de Director Nacional del Partido Liberal, a Alvaro
Villegas Moreno, presidente del Directorio Nacional Social
Conservador; Rodrigo Marin Bernal, en representacion
del Movimiento de Salvacion Nacional, y Antonio Navarro
Wolf, en representacion del Movimiento Alianza Democra-
tica M-19. Luego, ya como Presidente en ejercicio, César
Gaviria promovio la suscripcion el 23.08.90 de un segundo
‘Acuerdo Politico”, con las mismas fuerzas politicas del pri-
mero, para hacer ajustes al texto del anterior.

En estos dos “Acuerdos Politicos” estan contenidos los an-
tecedentes de la convocatoria de la ANC, las bases para su
eleccion, organizacion, agenda y su objeto, es decir, que la
accion presidencial fue mas que determinante en las re-
glas a seguir durante el proceso constituyente.

Y tal situacion no sufrié mayor alteracion a causa de la de-
claratoria de inconstitucionalidad hecha por la Sala Plena
de la CSJ en sentencia del 09.10.90 de los “Acuerdos Poli-
ticos" de 02 y 23.08.90. Esto, porque el Presidente Gaviria,
en ejercicio de las facultades extraordinarias atribuidas por
el articulo 127 de la Constitucion de 1886 y del estado de
sitio vigente en todo el territorio nacional, mediante decreto
legislativo No. 1926 de 19.08.90, convoc6 de forma direc-
ta, la eleccion de la ANC para el 09.12.90, “con el objetivo
de reformar la vigente Constitucion Politica de 1886 y sus
reformas”.

Hay consenso en cuanto a que el decreto legislativo No.
1926 y sus contenidos fueron “la pieza central de caracter
juridico-politico de la convocatoria de la Asamblea Cons-
titucional"™®, ya que él asumio el contenido esencial del
‘Acuerdo Politico” del 02.08.90 y de los cambios que se le
hicieron el 23.08.90. Este acto presidencial con rango de
ley contenia las bases de la integracion de la Asamblea, los
requisitos para ser delegatario y el texto de la papeleta que
debia votarse.

Este decreto legislativo, a diferencia de lo ocurrido con los
‘Acuerdos’, fue declarado constitucional por la sala plena
de la CSJ en sentencia de 09.10.99. En dicha sentencia la
CSJ declaré que era valida la convocatoria de la Asamblea
Constitucional como procedimiento para reformar la Cons-
titucion. Esta decision tuvo catorce votos a favor y doce en
contra, de los 26 magistrados de la Corte Suprema. Ello se
explica al considerar que la Constitucion de 1886 estable-
cia en su articulo 218 que los actos legislativos expedidos

15 La Corte aplicod una interpretacion de las competencias del presidente de
la Republica para dictar decretos legislativos bajo el estado de sitio que no
pretendié ni por asomo subsumir los hechos juzgados en los supuestos
normativos del articulo 121 de la Constitucion de 1886. Particularmente
claras resultan las motivaciones reales de los magistrados en la Sentencia
59 de 1990, del 24 de mayo, donde la Corte constata la existencia de un
‘clamor popular” derivado del recuento informal de la séptima papeleta en
las elecciones de 11 de marzo de 1990 y, acudiendo a la aclaracion de voto

del magistrado Gonzalo Vargas Rubiano, a la sentencia de julio 3 de 1984,
reclama la necesidad de “desbordar los cuadros de la pura estimativa juridica
para situarnos en el plano de la realidad social’.

16 Vidal citado por Matias, Sergio en “La Asamblea Nacional Constituyente
de 1991 y el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano” en Bogota D.C
Colombia, (N° 44): 29-44. Junio 2016.
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por el Congreso de la Republica eran el “Unico procedimien-
to de reforma” de la Constitucion.

El 09.12.90 se realizo la elecciéon de los integrantes de la
ANC, que hasta ese momento se llamaba “Asamblea Cons-
titucional”. La abstencién fue del 84%. Quienes participa-
ron en la eleccion, se indica, lo hicieron esperanzados en
ampliar la democracia y eliminar “los factores de violencia,
qgue habfan llegado a sus mas degradadas expresiones,
con asesinatos de campesinos, obreros, estudiantes y di-
rigentes sociales, de jueces, un procurador, tres candida-
tos presidenciales (Luis Carlos Galan, Bernardo Jaramillo
y Carlos Pizarro), la toma y retoma del Palacio de Justicia
por parte del M19 y del Ejército Nacional, que dejé como re-
sultados el incendio y la destruccion de sus instalaciones,
la muerte de magistrados y funcionarios de las mas altas
Cortes, de guerrilleros y civiles, la captura, tortura, asesina-
to y posterior desaparicion de trabajadores de la cafeterfa,
guerrilleros y visitantes, por parte del Ejército Nacional"'".

La ANC colombiana quedé formada por 70 asambleistas,
de los cuales 19 eran de la Alianza Democratica-Movimien-
to 19 de abril (AD-M19), partido politico que surgio del gru-
po guerrillero M-19 luego del proceso de paz; 2 provenian
de la Union Patridtica, partido de izquierda; 2 representa-
ban a estudiantes; 2 a comunidades indigenas y otros 2 a
cristianos no catdlicos, de modo que mas del 40% de los
asambleistas no pertenecian a los partidos liberales y con-
servadores, pero equivalian a casi el 60% de su conforma-
cioén total.

Lo anterior ha llevado a afirmar a algunos que “..los an-
tecedentes de los 70 miembros de la Asamblea muestran
gue muchos de ellos habfan ocupado con anterioridad po-

17 Matias, Sergio en “La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 y el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano” en Bogota D.C Colombia, (N° 44): 29-
44, Junio 2016.

18 Matias, Sergio, op. cit.
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siciones importantes dentro del Estado. En realidad, puede
considerarse que buena parte de ellos se ajusta a la ‘clase
politica’ en el sentido peyorativo con que con este término
se ha utilizado en los eventos politicos recientes del pais"'e.



FUNCIONAMIENTO, ACTOS E IMPACTO
DE LA ANC EN VENEZUELA Y EN COLOMBIA

3.1 Actuaciones y decisiones de la ANC:
actos constituyentes y redaccion del
texto constitucional

Venezuela

| 3 de agosto de 1999 se instald la ANC y el 8 de

agosto comenzd a sesionar para preparar y poner

en vigencia de inmediato su Estatuto de Funciona-

miento. En tal Estatuto, la ANC -con mayoria cha-
vista- se autoproclamaria soberana y originaria, es decir,
desvinculada de cualquier normatividad existente, con po-
deres ilimitados y por encima de los poderes constituidos,
declarando expresamente que todos los poderes queda-
ban “subordinados” a la ANC.

Establecié ademas que las decisiones sobre la nueva cons-
titucion se tomarian por mayoria absoluta (mitad mas uno)
de los asistentes, siendo el quorum obligatorio para sesio-
nar la mitad méas uno. Asi, cualquier decisiéon podia quedar
aprobada por el 25% de los representantes de la ANC.

La declaratoria de “originaria” en el caso venezolano no
fue simbdlica, ni para evitar someter a referéndum el texto
constitucional que fuese elaborado por la ANC. Se declard
de esa manera, en linea con lo expuesto en la introduccion
de este informe, para proceder a dictar los llamados “ac-
tos constituyentes’, entre otros mas, los contenidos, por
ejemplo, en el "Decreto mediante el cual se declara la Re-
organizacion de todos los érganos del Poder Publico’, de
12.08.99; el "Decreto del Régimen de Transicion del Poder
Publico” de 22.12.99 y el "Estatuto Electoral del Poder Pu-
blico” de 30.01.00. De este modo, se materializé lo que al-
gunos consideran un golpe de Estado’®.

Mediante estos “actos constituyentes”, dictados por la
ANC luego de declararse a si misma “originaria” y lograr
el reconocimiento de tal condicion en una parte de la so-
ciedad venezolana y en las autoridades responsables del

19 Brewer-Carias, Allan R. Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela.
Meéxico: Universidad Nacional Auténoma de México, 2002.

orden publico en el pais (militares, policias, jueces, fiscales,
etc.), la ANC avanzé en su plan de intervencién y disolucién
de los poderes publicos, de intervenciéon de autoridades
regionales y municipales, aprobacion de leyes organicas
‘supraconstitucionales”, designacion de personas para
ocupar los cargos creados por la nueva Constitucion y la
adopcion de reglas “supraconstitucionales”.

Tan grave como la intervencién y disolucién o control de
los drganos del poder constituido (congreso, tribunales,
alcaldias, etc.) fue la puesta en vigencia de una serie de
normas. Estas, ademas de regular el régimen de transicion
gue debia permitir el paso de la constitucion a derogarse
a la nueva constituciéon por aprobar -tema que debe estar
en las disposiciones transitorias de la nueva constitucion
y ser aprobadas por las personas en plebiscito-, estarian
vigentes, con rango superior a la Constitucion, por tiempo
indefinido, esto es, sin la posibilidad de ser derogadas por
otras normas dictadas por el nuevo poder legislativo, ya
gue éste no dicta normas de rango supraconstitucional.
Todo ello a través de los actos constituyentes. Estos actos
se dictaron entre agosto de 1999 y enero de 2000.

El 15 de diciembre de 1999, luego de un mes de terminada
la discusion por la ANC, el texto sancionado, con mas de
300 articulos, se sometid a elecciéon popular. No sdélo con
poco tiempo para que la gente pudiera conocer y analizar
el texto que serfa sometido a consulta, sino que las elec-
ciones se hicieron en medio de la conocida “tragedia de
Vargas" que devasto a la region aledafia a Caracas dejando
a miles de muertos y familias sin hogar.

Con una abstencion del 54,74% de los electores inscritos
en el registro y un padron electoral que superaba los diez
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millones de inscritos, la nueva Constitucion quedé aproba-
da por casi 3 millones de votos. La Constitucion se publicod
en la gaceta oficial de Venezuela el 30.12.99 y se volvid a
publicar el 24.03.00 con inclusién de la Exposicion de Mo-
tivos que, hasta ese momento, incluso quienes votaron por
el nuevo texto constitucional, no conocian. La excusa para
esta reforma ilegitima del texto, que sufrié importantes
modificaciones entre el 15.12.99, el 30.12.99 y el 24.03.00,
fueron "errores materiales del ente emisor”.

El mismo dia que se sometié a referéndum el nuevo texto
constitucional, si no mucho antes -por ejemplo, al remitir
al CSE el texto para la preparacion del referéndum-, la ANC
debié cesar en sus funciones, es decir, debié quedar disuel-
ta al haber cumplido su objeto. Pero en lugar de ello, siguid
funcionando, dictando mas actos constituyentes y hasta
una “exposicion de motivos” por los que era contraria a nor-
mas de la Constitucién aprobada, hasta el 30.01.00.

Ello se debid, entre otras razones, a que en las bases del
referéndum del 25.04.99 no quedd definido con detalle, ni
el perfodo maximo de funcionamiento de la ANC, ni tampo-
co el momento en el que se entenderia que dicha instancia
cesaria en sus funciones por cumplir con su objeto, esto
es, con su proposito.

Colombia

Es importante destacar que en el caso colombiano se predi-
co el caracter “constituido” de la ANC en el decreto legislativo
No. 1926. Sin embargo, ello no impidié que luego la ANC se
asumiera como un poder originario, ejercicio del poder cons-
tituyente, y exenta del control de los poderes constituidos,
y solo limitada politicamente por los lineamientos previstos
en los "Acuerdos Politicos” impulsados por el presidente Ga-
viria, anexados al decreto de convocatoria referendaria.

Al estar “controlada” dada su composicion por la “clase
politica tradicional”, cabe indicar que ese caracter consti-
tuyente u “originario” de la ANC no tenia por finalidad el per-
mitirle dictar actos contra los poderes constituidos, como
ocurrio en Venezuela, sino justificar la ausencia de un re-
feréndum de aprobacién final del texto constitucional san-
cionado por la ANC. Esto, porque siendo la ANC el pueblo
mismo actuando como poder constituyente originario, era
innecesario someter “nuevamente” al pueblo la aprobacion
mediante referéndum.

En efecto, convocada al inicio como Asamblea Constitu-
cional por el decreto legislativo No. 1926, el 05.02.90 inici6
sus sesiones y el 09.05.91 se declaré ANC, por medio del
acto constituyente No. 1 de esa fecha. Ese acto declar¢:
‘Articulo 10. Tienen caracter constitucional las disposicio-
nes contenidas en el reglamento de la Asamblea Nacional

20 Matias, Sergio, op. cit.

21 Al respecto ver Herrera Orellana, Luis Alfonso y otros. £l TSJ al Servicio de la
Revolucidn: la toma, los nimeros y los criterios del TSJ venezolano (2004-2013).
Caracas: Editorial Galipan, 2014.
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Constituyente, asi como sus modificaciones y adiciones.
Articulo 20. Los actos que sancione y promulgue la Asam-
blea Nacional Constituyente no estan sujetos a control ju-
risdiccional alguno”. Su trabajo se llevd a cabo entre el 5 de
febreroy 4 de julio de 1991.

El 04.07.91, la ANC, clausurada por su principal impulsor,
el presidente César Gaviria, sanciond la Constitucion Politi-
ca de Colombia, y la promulgé (publicd) el 06.07.91. Entré
en vigencia ese mismo dia y con ello quedd derogada la
Constitucion de 1886 que, a diferencia de la vigente Cons-
titucion de Chile, estuvo “originalmente orientada por los
principios del liberalismo lasseferiano, [y] posteriormente
por el intervencionismo de Estado en la economia"?, de
modo que una razén para su modificacion no fue el contar
con normas que ampliaran la intervencion del Estado en
la economia y la sociedad, pues ello lo permitia esa Cons-
titucion derogada, igual que lo permitia la Constitucion de
Venezuela de 1961.

3.2 Los textos constitucionales resultantes
de los procesos constituyentes

Venezuela

El texto constitucional de 1999 fue un traje a la medida del
proyecto revolucionario de Hugo Chavez, quien logré esta-
blecer en él tanto las competencias como las instituciones
que le permitieron, con apariencia de derecho, implemen-
tar en Venezuela un régimen autoritario y contrario a toda
democracia moderna. Todo lo democratico, liberal y parti-
cipativo que se pueda encontrar en ese texto, fue rdpida-
mente anulado o desnaturalizado a través de la incontable
cantidad de decretos presidenciales con rango de ley que,
primero Chavez y luego Nicolas Maduro, han dictado entre
1999y 2019.

La reeleccion presidencial, los fueros militares, el control
de la economia, el presidencialismo, el centralismo vy la
implementacion del socialismo del siglo XXI bajo la de-
nominacion “bolivarianismo” que adopté ese texto, fueron
instrumentos de batalla politica para el régimen emergente
de la ANC de 1999, y al mismo tiempo elementos que evi-
denciaron lo poco de Constituciéon que tenfa ese texto.

Justo por lo anterior, es de sentido comun suponer que ese
texto de 1999 no brind¢ a Venezuela estabilidad, efectividad
y seguridad ante el poder. Primero porque son innumera-
bles las “sentencias” de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en las que el espiritu, letra y fin de ese
texto, en especial alli donde era favorable a las personas y la
democracia, fue desconocido o torcido, para justificar el pro-
ceder autoritario del régimen revolucionario?'. Segundo, por-



que actualmente y desde el afio 2017 se instald una nueva
Asamblea Constituyente??, promovida por Nicolas Maduro
y que de inmediato se declar6 originaria y por encima de
los poderes constituidos.

Cabe sefialar que en la C99 se fij¢ el procedimiento para
convocar Asambleas Constituyentes, procedimiento que
fue desconocido por Maduro al convocar la actual ANC,
pero que de haberse cumplido habria igualmente contra-
dicho el espiritu de toda Constitucion el cual es su perma-
nencia en el tiempo, lo que otorga estabilidad a los ciuda-
danos que no pueden vivir constantemente en procesos de
cambios de las bases de su institucionalidad.

Asimismo, a través de los decretos leyes presidenciales
y, en especial, a través de los llamados Plan Socialista de
la Patria | 'y I, la Constitucion de 1999 no ha tenido real
aplicacion, estando asi en la categoria de constitucion se-
mantica que el constitucionalista Karl Lowenstein reservé
a aquellos casos en que la letra del texto no tenia corres-
pondencia alguna con la realidad a la que supuestamente
se aplicaba.

Colombia

El texto constitucional de 1991 es reflejo de las circuns-
tancias nacionales e internacionales que dieron lugar a la
via constituyente colombiana. También la correlacion de
fuerzas que integro la ANC. De alli que algunos destaquen
su “naturaleza contradictoria’, ya que, en su version origi-
nal, junto a un importante catédlogo de derechos sociales y
mecanismos de accion “social” del Estado, se introdujeron
contenidos que respondian a exigencias de los organismos
multilaterales prestamistas.

Entre otros, expertos como César Rodriguez, citado por
Matias Camargo?, afirma que en este texto se observa una
coexistencia del “neoliberalismo global” y del “‘neoconstitu-
cionalismo global”, el cual encuentra en el “nuevo” constitu-
cionalismo latinoamericano su version regional (derechos
sociales, democracia participativa y protagdnica, reconoci-
miento de pueblos originarios o Estado plurinacional, Esta-
do director de la economia, justicia constitucional progre-
sistay activista, etc.).

En cuanto a la estabilidad, efectividad y legitimidad de la
Constitucion colombiana de 1991, cabe inferir que ha sido
bastante pobre en general, pues mientras la Constitucion
de 1886 tuvo hasta 70 reformas en 104 afios de vigencia,
la de 1991 ha sufrido 52 reformas en tan soélo 28 afios, en-
tre otras razones, porque esas reformas tienen un procedi-
miento de aprobacion muy flexible y no estan sujetas para
su validez juridica a la aprobacion mediante referéndum, es

22 Sobre esta situacion ver Garcia Soto, Carlos. “La Asamblea Nacional
constituyente en Venezuela. Origen y situacion actual de un proceso
fraudulento” en Cuadernos Manuel Giménez Abad, No. 14, 2017.

23 Matias, Sergio, op. cit., p. 40.

solo el Congreso el que las elabora y aprueba, debilitando
con ello la necesaria rigidez y supremacia de la Constitu-
cion, y acercandola a la nocion de “constitucion desecha-
ble" en los términos del historiador Niall Ferguson.

3.3 Balance general de los textos
constitucionales aprobados

No es factible en este informe realizar una comparacion
normativa y de aplicacion de cada uno de los textos cons-
titucionales resultantes de los procesos constituyentes de
1999 en Venezuela y de 1991 en Colombia.

Sin embargo, es posible destacar la presencia, en ambos
textos, de algunas disposiciones normativas que, en mayor
o menor medida, permiten explicar por qué en esos paises
el desarrollo econémico y social ha sido imposible -Vene-
zuela- o mucho mas moderado -Colombia- que el logrado
en Chile, y asi poder reflexionar en torno a la inconvenien-
cia que sean incluidas disposiciones similares en una hipo-
tética nueva constitucion chilena.

En Venezuela se incluyeron en la Constitucion de 1999 arti-
culos como los siguientes:

Articulo 299. El régimen socioeconémico de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela se fundamenta en los
principios de justicia social, democracia, eficiencia, libre
competencia, proteccion del ambiente, productividad y
solidaridad, a los fines de asegurar el desarrollo huma-
no integral y una existencia digna y provechosa para la
colectividad. El Estado conjuntamente con la iniciativa
privada promovera el desarrollo armdnico de la econo-
mia nacional con el fin de generar fuentes de trabajo,
alto valor agregado nacional, elevar el nivel de vida de la
poblacion y fortalecer la soberania econémica del pais,
garantizando la seguridad juridica, solidez, dinamismo,
sustentabilidad, permanencia y equidad del crecimiento
de la economia, para lograr una justa distribucion de la
riqueza mediante una planificacion estratégica demo-
cratica participativa y de consulta abierta.

Articulo 302. El Estado se reserva, mediante la ley
organica respectiva, y por razones de conveniencia
nacional, la actividad petrolera y otras industrias, ex-
plotaciones, servicios y bienes de interés publico y de
caracter estratégico. El Estado promovera la manufac-
tura nacional de materias primas provenientes de la
explotacion de los recursos naturales no renovables,
con el fin de asimilar, crear e innovar tecnologias, ge-
nerar empleo y crecimiento econémico, y crear riqgueza
y bienestar para el pueblo.
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Articulo 303. Por razones de soberania econémica,
politica y de estrategia nacional, el Estado conservara
la totalidad de las acciones de Petréleos de Venezuela,
S.A,, o del ente creado para el manejo de la industria
petrolera, exceptuando las de las filiales, asociaciones
estratégicas, empresas y cualquier otra que se haya
constituido o se constituya como consecuencia del
desarrollo de negocios de Petréleos de Venezuela, S.A.

Articulo 304. Todas las aguas son bienes de domi-
nio publico de la Nacién, insustituibles para la vida y
el desarrollo. La ley establecera las disposiciones ne-
cesarias a fin de garantizar su proteccion, aprovecha-
miento y recuperacion, respetando las fases del ciclo
hidroldgico y los criterios de ordenacion del territorio.

Por su parte, en Colombia se incorporaron articulos como
los que se citan a continuacion:

Articulo 49 (modificado por el Acto Legislativo 2 de
20009, articulo 1°). La atencién de la salud y el sanea-
miento ambiental son servicios publicos a cargo del
Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a
los servicios de promocion, proteccion y recuperacion
de la salud.

Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los
demaés derechos adquiridos con arreglo a las leyes ci-
viles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulne-
rados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion
de una ley expedida por motivo de utilidad publica o
interés social, resultaren en conflicto los derechos de
los particulares con la necesidad por ella reconocida,
el interés privado deberd ceder al interés publico o so-
cial. La propiedad es una funcién social que implica
obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion
ecologica. El Estado protegerda y promovera las for-
mas asociativas y solidarias de propiedad. Por moti-
vos de utilidad publica o de interés social definidos por
el legislador, podra haber expropiacion mediante sen-
tencia judicial e indemnizacion previa. Esta se fijara
consultando los intereses de la comunidad y del afec-
tado. En los casos que determine el legislador, dicha
expropiacion podra adelantarse por via administrativa,
sujeta a posterior accion contenciosa administrativa,
incluso respecto del precio. Con todo, el legislador, por
razones de equidad, podra determinar los casos en
gue no haya lugar al pago de indemnizacion, mediante
el voto favorable de la mayoria absoluta de los miem-
bros de una y otra Camara. Las razones de equidad,
asi como los motivos de utilidad publica o de interés
social, invocados por el legislador, no seran controver-
tibles judicialmente.
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Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a
la finalidad social del Estado. Es deber del Estado ase-
gurar su prestacion eficiente a todos los habitantes
del territorio nacional. Los servicios publicos estaran
sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser
prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo
caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la
vigilancia de dichos servicios. Si por razones de sobe-
rania o de interés social, el Estado, mediante ley apro-
bada por la mayoria de los miembros de una y otra
camara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse
determinadas actividades estratégicas o servicios pu-
blicos, deberan indemnizar previa y plenamente a las
personas que en virtud de dicha ley, queden privadas
del ejercicio de una actividad licita.

Si ya la incorporacion populista de “derechos” de presta-
cion, de cuotas o de contenido indeterminado era un grave
problema que generaban estas constituciones, la inclusion
de las disposiciones citadas agrava mucho mas la situa-
cion. Cada una de ellas, ademas de debilitar la proteccion
juridica de la libertad econémica y la propiedad privada en
tanto derechos fundamentales de la persona esenciales en
su ejercicio para lograr el bien comun, otorga a los Estados
-y mas en concreto a los gobiernos-, poderes casi ilimita-
dos para intervenir en la economia, no para regularla sino
para dirigirla, organizarla y en definitiva, someterla a los
fines de la clase politica que en cada momento histérico
ostente el poder politico, mediante la reserva -creacién de
monopolios estatales por ley-, y/o mediante la instrumen-
talizacion de la propiedad de las personas.

Es casi imposible que tales poderes no sean atribuidos por
asambleas constituyentes a los Estados, ya que en ellas,
en realidad, operan actores con vocacion de poder que a
futuro, en forma directa o indirecta, esperan ejercer esos
poderes en su propio beneficio y en el de sus sectores alia-
dos, asi como en perjuicio de sus adversarios politicos, por
lo que carecen de incentivos reales para incluir en la cons-
titucion lo que en ella es indispensable que esté: reglas que
limiten el poder del Estado en beneficio de las personas, los
grupos intermedios y el Estado de Derecho. La economia
es una de las dreas que en esos limites debe existir desde
el texto constitucional.



n ambos procesos se observa la creencia generali-

zada en la sociedad de que se estaba viviendo una

crisis terminal del sistema politico imperante, que

estaba en riesgo la existencia misma de la nacién
y que solo acudiendo a una via extraordinaria muy potente,
capaz de renovar la esperanza -las emociones- en las per-
sonas se podia “salvar” al pafs.

Tal creencia, unida al rechazo a aceptar la tesis mas vero-
simil de que el problema estaba tanto en la dirigencia po-
litica del momento, como en el tipo de politicas publicas y
legislacion aplicadas en cada pais, potencié en venezola-
nos y colombianos la urgencia de hallar una formula total
y efectiva, casi mdgica, que permitiera la renovacion de la
dirigencia politica y la adopcién de normas que solucio-
naran los problemas sociales, siendo esa formula la “via
constituyente”.

Tanto en Venezuela, como en Colombia, la via constitu-
yente operé como mito politico moderno, racionalista y
voluntarista, acerca de cémo llevar a cabo la refundacion
politica de una sociedad frente a un orden politico ilegitimo
imperante, ante el cual aquella surge -desde la soberania
popular fuente de toda legitimidad superior- como insubor-
dinada e ilimitada en cuanto a su poder de decision.

En los dos casos examinados la via constituyente surgio al
margen y en contra del sistema politico, siendo evidencia
de ello el que en ninguno de los dos paises la figura de la
ANC estaba contemplada en la Constitucion vigente para
el momento en que dicha via se activé.

La gran diferencia entre ambos casos, a pesar de esta vo-
cacion antisistema de la propuesta constituyente, es que
en Venezuela se mantuvo con ese caracter hasta el final
por surgir de un proyecto politico revolucionario que no lo-
gro ser sofocado ni absorbido por el sistema politico im-
perante, en tanto que en Colombia el caracter antisistema
se debilité al punto de ser absorbida por el sistema politico
imperante la propuesta constituyente, gracias a que, de
fondo, era contra la violencia mas que contra ese sistema,
que surgid esa propuesta.

Mientras en el caso venezolano el caracter antisistema de
la propuesta se afianzo tanto en el plano simbdlico como
sobre todo en el practico, debido a la negativa de la clase
politica a asumirlo como realidad politica y a participar en
él, en parte porque el blanco a liquidar por la via constitu-
yente era esa misma clase politica, en el caso colombiano
ese caracter se mantuvo en el plano simbdlico, pero se de-
bilitd en el nivel practico, al ser asumido y en gran medida
conducido el proceso constituyente por la misma clase
politica tradicional, a través del partido liberal y del partico
conservador, los cuales lograron mostrarse como parte de
los aliados de la ciudadania en la superacion de los graves
problemas politicos y sociales del pais.

Aunque la via constituyente se activé sin que las Consti-
tuciones de 1961 de Venezuela y de 1886 de Colombia lo
permitieran, y por lo tanto, podria considerarse que en am-
bos casos se actud de hecho y no de derecho, con ruptura
del orden institucional, sélo en el primer caso se verifico tal
ruptura y no asi en el segundo, siendo ello la explicacion
principal si se quiere saber por qué luego de 1999 en Vene-
zuela se instaurd un régimen que fue de a poco liquidando
la democracia, el Estado de Derecho y los derechos fun-
damentales; mientras que en Colombia continué funcio-
nando un sistema democratico con division de poderes y
respeto en general a los derechos de la persona.

En Venezuela la ruptura del orden constitucional se produ-
jo cuando en la practica la ANC como poder constituyente
‘originario” dictd y ejecutd actos contra el poder constitui-
do. En Colombia esa ruptura no ocurrid, en parte porque se
utilizé politicamente el estado de sitio vigente en ese pais
para darle base juridica al proceso y por ser sélo simbdlica
y no practica la declaratoria de “originaria” de la ANC de
1991, pues con ello sélo se buscé evitar tener que someter
a referéndum aprobatorio el texto constitucional sanciona-
do por la ANC y no dictar actos constituyentes contra el
poder constituido, con miras a instaurar un nuevo sistema
politico revolucionario.

La razoén ultima de por qué en Venezuela el proceso consti-
tuyente carecié de limites y terminé siendo revolucionario,
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de ruptura con el antiguo orden institucional y dando paso
a un Estado autoritario; y por qué en Colombia ese proceso
no condujo a un resultado similar, es basicamente politica
y no juridica.

En el primer caso, el Presidente que conducia el proceso
tenfa fines revolucionarios, la clase politica tradicional no
participd en él y las instituciones que debian presionar para
que en las bases de eleccion y funcionamiento sometidas
a referéndum se limitara el futuro poder de la ANC no ejer-
cieron esa presion. En el segundo caso, el Presidente que
liderd el proceso no tenfa fines revolucionarios, la clase po-
litica particip6 en él y las instituciones que debian presio-
nar para que se mantuviera dentro de causes instituciona-
les hicieron su trabajo, de modo que fueron los “Acuerdos
Politicos”, impulsados por César Gaviria, los que impidieron
futuros excesos de la ANC.

Los textos constitucionales resultantes de ambos proce-
sos constituyentes resultan de baja calidad y no han brin-
dado estabilidad institucional ni a Venezuela ni a Colombia.
Ello, a pesar del abultado catélogo de derechos sociales,
ambientales, de pueblos originarios, etc., que ambos textos
reconocen, asi como de la cantidad de poderes que atri-
buyen a los gobiernos de esos paises para intervenir en la
economia y dirigirla, segun la ideologia politica que esté en
el poder.

En el primer caso, porque la Constitucion de 1999, a pesar
de su centralismo, estatismo econémico y militarismo, no
era el instrumento revolucionario que en realidad necesita-
ba el proyecto de Hugo Chavez, sdlo ofrecia tiempo y algu-
nas vias para avanzar en ese proceso, a través del control
politico de la Sala Constitucional y de la reeleccion presi-
dencial, pero muy pronto se volvid insuficiente y por ello,
la propuesta en 2007, del mismo Chavez, de reforma -en
realidad nueva Constitucion- del texto por él apoyado en
1999, y luego la urgencia de aprobar mediante referéndum
una enmienda en 2009 para lograr la reeleccion presiden-
cial indefinida.

En el segundo, porque la Constitucion de 1991, de un lado,
es un documento contradictorio, que contiene dos formas
diferentes y excluyentes entre si de comprender el rol del
Estado, los derechos y la sociedad, en tanto producto no
de una deliberacion racional, democratica, publica y parti-
cipativa, como pontifican los defensores de las vias consti-
tuyentes, sino de pactos politicos y compromisos basados
en intereses concretos, ajenos a la real finalidad juridica de
una Constitucion; y de otro, porque permite su modifica-
cion por una via bastante sencilla de activar para el poder
constituido, a través del Congreso de la Republica, al punto
que ya ha sido objeto de mas de 50 reformas.

La experiencia constituyente venezolana puede conside-

rarse muy negativa, en tanto implicé una ruptura institucio-
naly sirvio de instrumento para la consolidacion de un régi-
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men autoritario de concentracion ilimitada en el tiempo del
poder; mientras que la colombiana podria valorarse como
positiva, en tanto no implicé una ruptura tal y no dio paso
a la instalaciéon de un régimen contrario a la democracia
y derechos fundamentales. Sin embargo, ambas experien-
cias han resultado negativas.

El enorme sacrificio para las dos sociedades en tiempo,
recursos e inseguridad juridica para soportar un proceso
constituyente y la elaboracién de un nuevo texto consti-
tucional, no ha supuesto en los hechos mejor calidad de
vida para los ciudadanos, mayor estabilidad institucional y
mucho menos la solucién de los problemas sociales que,
supuestamente, ayudarian a superar.

Mientras en Venezuela la pobreza, la inseguridad, la corrup-
cion y la perversion politica han crecido exponencialmente
y se la han sumado otros problemas muy graves, en Co-
lombia la violencia politica, el narcotréafico, la pobreza, Ia
inseguridad, el problema de los servicios, entre otros, con-
tindan, debiendo destacarse que las mejoras logradas en
algunas ciudades o regiones de este pais en algunas de
estas materias, se deben mas a la buena gestion de auto-
ridades regionales o locales que al contenido de la Consti-
tucion de 19917.
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