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PRESENTACION

Para la Universidad Externado de Colombia es motivo de
orgullo y satisfaccién, como aporte al debate académico y
a la precisién conceptual de la problemadtica vivencial del
derecho administrativo de nuestros dias, presentar lanueva
obra del profesor ALLAN BREWER-CARiAS, que bajo el titulo
de Reforma constitucional, Asamblea Constituyente y control
judicial. Honduras (2009), Ecuador (2007) y Venezuela (1999)
aborda, con el rigor del investigador y analista académico
y desde la perspectiva del pensador democratico, el papel
de la jurisdiccién contenciosa y del derecho administrativo
en la crisis continental. El trabajo puesto a consideracién de
los estudiosos de la disciplina administrativa nos invita a
reflexionar mucho mds alld de la simple presentacién perio-
distica y del andlisis superficial de la suerte de la democracia
enAmérica Latina; eneste sentido, constituye unimportante
documento de profundo valor en la lucha por la preserva-
cién de las instituciones constitucionales y del control de
la jurisdiccién contenciosa como instrumento fundamental
en aras de estos propésitos. Invitamos a los lectores de la
coleccién de la Serie de Derecho Administrativo que este
departamento viene promoviendo de afios atrds a que se
deleiten intelectualmente con el contenido de esta obra.

Jamme ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Director

Departamento de Derecho Administrativo
Universidad Externado de Colombia
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REFORMA CONSTITUCIONAL, ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE Y CONTROL JUDICIAL
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO:

EL CASO DE HONDURAS (2009)

Y EL ANTECEDENTE VENEZOLANO (1999)*

1. REFORMAS CONSTITUCIONALES
Y CLAUSULAS PETREAS

Los mecanismos para la reforma de la Constitucién en una
sociedad democratica constituyen una de las piezas esen-
ciales del Estado constitucional, del Estado de derecho y
de la democracia constitucional', pues al ser establecidos
en la propia Constitucién, puede decirse que la soberania
popular queda perfectamente juridificada; es decir, sujeta
a limitaciones en cuanto a su manifestacién, impuestas no

* Trabajo escrito para el Libro homenaje al profesor Juan Carlos Cajarville,
Montevideo, Instituto Uruguayo de Derecho Administrativo.

AvLan R. BRewer-Carias es profesor de la Universidad Central de Venezuela.
Adjunct Professor of Law, Columbia Law School (2006-2007). Fue miembro
de la Asamblea Nacional Constituyente de 1999.

1 Véase lo expuesto en ALLan R. BREwer-Carlas. “La reforma constitucional en
una sociedad democrdtica” (conferencia dictada en el acto de presentacion
del libro Visién y andlisis comparativo de reformas constitucionales en lberoamérica,
Senado de la Republica Dominicana, Santo Domingo, 12 de julio de 2006), en
Estudios sobre el Estado constitucional (2005-2006), Caracas, Juridica Venezolana,
2007, pp. 709-712. Véase también en [www.allanbrewrercarias.com], seccion
1,1, 943 (2006).
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s6lo alos 6rganos del Estado mismo, sino al funcionamien-
to de la propia democracia y a la manifestacién de dicha
soberanfa popular.

Por ello, aunque en la generalidad de las constituciones,
como ocurre, por ejemplo, en la de Honduras, se proclama
que “la soberania corresponde al pueblo del cual emanan
todoslos poderes del Estado”, leimponen al propio pueblo,
en su ejercicio, la observancia de las propias disposiciones
constitucionales. Como dice el articulo2.° dela Constitucién
de Honduras: si bien del pueblo “emanan todos los poderes
del Estado”, éstos sélo “se ejercen por representacién”.

De esta forma, en las constituciones se ha dotado a la
soberanfa popular de un carédcter juridico y no sélo féctico,
lo que por supuesto no implica que se haga de la Consti-
tucién una fuente de la soberanfa misma. El pueblo es el
soberano y, como tal, es el que ha juridificado, al adoptar
la Constitucién, el ejercicio de su propia soberania, otor-
gando ademds a la misma cardcter supremo. En el Estado
constitucional, por tanto, es el pueblo el que se autolimita
mediante la Constitucién adoptada como norma suprema
para ejercer la soberanfa; de manera que la Constitucién
normativiza su ejercicio.

Pero sin duda, la soberania, a pesar de ser dotada en las
constituciones de ese carécter juridico, en definitiva resul-
ta ser un concepto politico o una cuestién de hecho, cuyo
ejercicio en una sociedad democrdtica tiene que tender a
fundamentarse en el consenso politico, paralograr que sea,
precisamente, la expresién del pueblo. En otras palabras,
el ejercicio de la soberanfa popular en un Estado constitu-
cional de derecho nunca puede consistir en la imposicién
de la voluntad de una fraccién sobre la otra. Tiene que
buscar responder al consenso politico, que por supuesto
es cambiante, como también es cambiante el juego de las
relaciones sociales y politicas.

Laclave del éxito delas constituciones, como normas do-
tadas de supremacia, en cualquier sociedad democrdticaes,
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precisamente, llegar a ser el resultado del consenso o de un
pacto de toda una sociedad —y no de voluntades circunstan-
ciales—y, ademds, poder prever en sus normas tanto laforma
de materializacién delos cambios constitucionales comolos
mecanismos que permitan garantizar, en su momento, que
la voluntad popular no vaya a ser suplantada.

Por eso, la normativizacién de la soberania popular, més
que una limitacién impuesta por el propio pueblo a su ma-
nifestacién, es una garantfa para que pueda asegurdrsele al
pueblo la libre determinacién de decidir su futuro. Es por
esto por lo que decimos que la juridificacién de la soberania
popularimplica su autolimitacién procedimental, mediante
el establecimiento de normas que aseguren efectivamente
la formacién de la voluntad soberana; normas como las que
estan precisamente en el articulo 373 de la Constitucién de
Honduras donde se precisa que una reforma constitucional
s6lo puede aprobarse cuando dos legislaturas diferentes y
subsecuentes la aprueben mediante voto calificado.

Engeneral, portanto, los procedimientos paralareforma
constitucional establecidos enlas constituciones constituyen
una limitacién adjetiva, autoimpuesta, para asegurar la
manifestacién de la voluntad popular; lo que no excluye,
sin embargo, la posibilidad de que como lo regulan muchas
constituciones, también se establezcan limitaciones de or-
den material, como cldusulas pétreas que buscan limitar
el propio contenido de la voluntad popular, restringiendo
su facultad de cambiar determinados principios e, incluso,
sistemas politicos. Por ello el articulo 374 de la Constitucién
de Honduras dispone que no son reformables los articulos
constitucionales que se refieren “a la forma de gobierno, al
territorio nacional, al periodo presidencial, a la prohibicién
paraser nuevamente Presidente dela Reptblica, el ciudada-
noquelohayadesempefiadobajo cualquier tituloy referente
a quienes no pueden ser Presidente de la Reptblica por el
perfodo subsiguiente”.
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En todo caso, los mecanismos de reforma constitucional
deben ser regulados en las constituciones en forma tal que
asegurandolamanifestacién dela voluntad popular(queen
el casode Honduras sélo es por medio de sus representantes)
permitan, a la vez, que se realicen los cambios necesarios
que exige cualquier sociedad democratica.

Se trata, siempre, de la bisqueda del equilibrio entre
soberanfa popular y supremacia constitucional, que son
los principios que siempre estdn presentes en toda reforma
constitucional: por una parte, la supremacia constitucional,
que implicaquela Constitucién eslaley deleyes, que obliga
por igual a gobernantes y gobernados, prescribiendo los
mecanismos para la reforma constitucional como limites a
los poderes constituidos y al propio pueblo; y por otra parte,
la soberania popular que faculta al pueblo, como titular de
la soberantfa, el ejercicio del poder constituyente para mo-
dificar el Estado constitucional, su organizaciony la propia
Constitucién, en la forma prescrita en ella misma.

El primero, el principio de la supremacia constitucional,
es un concepto juridico; y el segundo, el de la soberania
popular, es un concepto politico (aunque juridificado); y en
torno aambos gira el poder constituyente, es decir, el poder
dereformarla Constitucién que siempre debe resultar deun
punto de equilibrio entre ambos principios. Nilasupremacia
constitucional puedeimpedir el ejercicio dela soberania por
el pueblo, njéste puede expresarse al margen de la Constitu-
cién. De esta forma, en el equilibrio entre ambos principios,
que es el equilibrio entre el derecho y los hechos, o entre el
derecho y la politica, es como el poder constituyente debe
manifestarse en un Estado constitucional y democrético de
derecho. Es decir, la reforma constitucional debe resultar
del equilibrio previsto en la Constitucién entre soberania
popular y supremacia constitucional, como juridificacién
del poder constituyente, para hacerlo operativo desde el
punto de vista democrético.
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Por todo lo anterior, puede decirse que la reforma de
la Constitucién o el poder de reforma constitucional es un
poder juridico que descansa en un acto de autolimitacién
del poder constituyente el cual fija en el texto constitucional
los mecanismos de actuacién de ese poder de revisién. Por
ello el articulo 375 de la Constitucién de Honduras declara
enfdticamente que ella en caso alguno pierde su vigencia ni
deja de cumplirse “cuando fuere modificada por cualquier
otro medio y procedimiento distintos del que ella mismo
dispone”.

Lo importante para destacar, en todo caso, es que esta
juridificacién o fijacién juridica no implica que la sobera-
nfa nacional, como poder constituyente, desaparezca. En
realidad puede decirse que por la propia autolimitacién
constitucionalmente establecida, una vezregulado el poder
constituyente en la Constitucién, entra en un estado latente
pero teniendo siempre la posibilidad de manifestarse cuan-
do sea requerido, conforme al procedimiento que el mismo
pueblo ha instituido en el texto constitucional.

Por ello la importancia que tiene para el Estado consti-
tucional democrético de derecho el que esta juridificacién
del poder constituyente sea, en definitiva, un instrumento
para el fortalecimiento de la democracia. Se trata de la pre-
visién, en forma de normas, de los mecanismos pacificos y
racionales para que el pueblo adopte en un momento y en
unas circunstancias determinados el orden politicoy juridico
apropiado para sus fines esenciales. De allf la posibilidad
misma de plantear el mecanismo constitucional dela Asam-
blea Constituyente parala reforma de la Constitucién, pero
para ello, obviamente, el mismo tiene que ser previamente
juridificado.

En todo caso, el procedimiento constitucionalmente
establecido para la reforma constitucional, cualquiera que
éste sea, debe garantizar la manifestacién democrdtica de la
voluntad popular en el marco constitucional, y evitar que
porlafuerzao porlaexpresién de mayorias circunstanciales
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se imponga la voluntad de una faccién del pueblo sobre las
otras. La historia, por lo demds, ensefia que nada que se
imponga a una sociedad por la fuerza perdura; como tam-
poco perdura nada que pretenda basarse en la imposicién
de la voluntad de una faccién de la sociedad aplastando o
excluyendo a las otras.

Unareforma constitucional, por tanto, para que perdure,
tiene que ser por sobre todo un instrumento para la inclu-
sién, el consenso y la conciliacién. Es cierto que a veces ha
sidoel resultado de un armisticio después de alguna guerra
fratricida, como tantos ejemplos que nos muestrala historia;
en otros casos, ha sido el resultado de un pacto para evitar
la confrontacién, como también nos lo muestra la historia
reciente. Pero en todo caso debe ser un instrumento de
conciliacién, que permita no sélo adaptar las constituciones
a las exigencias politicas de los tiempos contemporaneos,
sino conseguir que éstas sean efectivamente la manifesta-
cién de la voluntad popular. Ese es el reto que todo pais
tiene al plantearse el tema de la reforma constitucional,
cuya asuncién tiene que garantizar la perdurabilidad de la
democracia, perfecciondndola para todos.

En el caso de Honduras, la Carta Politica es de los pocos
textos constitucionales latinoamericanos que establecen
mecanismos relativamente sencillos para su reforma, ex-
cluyendolaintervencién del pueblo en este procedimiento;
al contrario, en la mayorfa de los paises latinoamericanos
se requiere expresamente que las reformas se aprueben
por referendo. En efecto, en Honduras, de acuerdo con el
articulo 373 de la Constitucién, la adopcién de las reformas
constitucionales corresponde al Congreso, como cuerpo
de la representacién del pueblo, al cual éste le asigné el
carécter de poder constituyente derivado, pudiendo en tal
cardcter decretar dichas reformas en sesiones ordinarias,
aun cuando con el voto de los dos tercios de la totalidad
de sus miembros. Ese es el primer elemento de rigidez
constitucional que se establece en la Constitucién, seguido
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de otro y es que las reformas adoptadas sélo pueden entrar
en vigencia una vez que sean ratificadas por la subsiguien-
te legislatura ordinaria, por igual nimero de votos. En
consecuencia, en Honduras no hay otro mecanismo para
reformar la Constitucién que no sea el Congreso mediante
el procedimiento especial mencionado, lo que implica la
necesidad de lograr consensos entre los representantes
del pueblo, mediante voto calificado, ni siquiera una sola
vez, sino dos veces: primero por el Congreso que sancioné
inicialmente la reforma, y segundo, por el nuevo Congreso
electo subsecuentemente.

Esta forma relativamente sencilla del procedimiento de
reforma constitucional tiene como contrapartida la inclu-
sién en la Constitucién de una sustancial cldusula pétrea
referida a diversos aspectos constitucionales sustantivos
que no pueden reformarse en la forma prevista. Es el caso
mencionado del articulo 374 de la Constitucién de Hon-
duras, el cual dispone que no son reformables mediante
el mencionado procedimiento de reforma constitucional
“los articulos constitucionales que se refieren a la forma de
gobierno, al territorio nacional, al perfodo presidencial, a la
prohibicién para ser nuevamente Presidente de la Republi-
ca, el ciudadano que lo haya desemperiado bajo cualquier
titulo y referente a quienes no pueden ser Presidente de la
Republica por el periodo subsiguiente”.

Una norma de este tipo, como se dijo, no es frecuente
en América Latina? y quizds es s6lo comparable con las
previsiones de la Constitucién de Guatemala donde tam-
bién se establece (articulo 281) que “en ningtin caso podrén
reformarse los articulos 140 (independencia del Estado y al

2 Véase Brewer-Carlas. “Modelos de revisién constitucional en América Latina”,
en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, enero-diciembre de 2003,
n.” 141, Caracas, 2004, pp. 115-156; y en WALTER CARNOTA y PATRICIO MARIANELLO
(dirs.). Derechos fundamentales, derecho constitucional y procesal constitucional,
Lima, San Marcos, 2008, pp. 210-251.
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sistema de gobierno), 141 (soberania popular), 165, inciso
g (desconocimiento del mandato del Presidente después
de vencido su periodo constitucional), 186 (prohibiciones
para optar a cargos de Presidente y Vicepresidente) y 187
(prohibicién de reeleccién), ni en forma alguna toda cues-
tion que se refiera a la forma republicana de gobierno, al
principio de no reeleccién para el ejercicio de la Presidencia
de la Republica, ni restdrsele efectividad o vigencia a los
articulos que estatuyen alternabilidad en el ejercicio de la
PresidenciadelaReptblica, asi como tampoco dejarseles en
suspenso o de cualquier otra manera de variar o modificar
su contenido”.

En otros paises las cldusulas pétreas son mds limitadas,
como sucede, por ejemplo, en El Salvador, donde el articu-
lo 248 constitucional dispone que “No podran reformarse
en ninguln caso los articulos de esta Constitucion que se
refieren a la forma y sistema de gobierno, al territorio de
la Republica y a la alternabilidad en el ejercicio de la Presi-
dencia delaRepublica”. En sentido similar, aun cuando sin
referencia al principio de la alternabilidad, el articulo 119
de la Constitucién de Reptblica Dominicana declara que
“Ninguna reforma podra versar sobre la forma de Gobier-
no, que deberd ser siempre civil, republicano, democrético
y representativo”. En otros casos, como en la Constitucién
del Brasil, lo que se establece es que no se puede abolir
determinadas instituciones o principios, pero ello no im-
pide la reforma de los articulos que las consagran. En tal
sentido, el articulo 60 § 4 establece que “No serd objeto de
deliberacién la propuesta de enmienda tendiente a abolir:
1. La forma federal del Estado; 1. El voto directo, secreto,
universal y periédico; 1. La separacién de los Poderes; 1v.
Los derechos y garantias individuales”.

En el articulo 137 de la Constitucién de Cuba también
se ha establecido una cldusula pétrea respecto del “sistema
politico, econémico y social, cuyo cardcter irrevocable lo
establece el articulo 3.° del capitulo 1, y la prohibicién de
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negociar acuerdos bajo agresién, amenaza o coercién deuna
potencia extranjera”. Ademads, en la reforma constitucional
de junio de 2002, la Asamblea Nacional del Poder Popular
anadi6 al texto constitucional otra cldusula pétrea con el
siguiente texto:

Disposicién Especial. El pueblo de Cubea, casi en su totalidad,
expresdentrelos dias 15y 18 dejunio del 2002, su masdecidido
apoyo al proyecto de reforma constitucional propuesto por las
organizaciones de masas en asamblea extraordinaria de todas
sus direcciones nacionales que habia tenido lugar el dia 10 del
propio mes de junio, en el cual se ratifica en todas sus partes
la Constitucion de la Republica y se propone que el carécter
socialista y el sistema politico y social contenido en ella sean
declarados irrevocables, como digna y categdrica respuesta
a las exigencias y amenazas del gobierno imperialista de los
Estado Unidos el 20 de mayo de 2002.

Estas cldusulas pétreas, por otra parte, en algunas consti-
tuciones se regulan, aun cuando no en la forma tan clara y
precisa de los ejemplos mencionados, sino que se deduce la
forma de redaccién de las propias disposiciones constitu-
cionales, como sucede, por ejemplo, en el articulo 1.° de la
Constituciéon de Venezuelacuando declara que la Republica
“esirrevocablementelibre eindependiente”; cuandoelarticulo
5.° declara que “la soberania reside intransferiblemente en el
pueblo”, o cuando el articulo 6.° prescribe que el gobierno
de la Reptblica “y de las entidades politicas que la com-
ponen es y serd siempre democratico, participativo, electivo,
descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de
mandatos revocables”?.

3 Sobreel principio de la alternabilidad republicana en Venezuela, véase BREWER-
Carias. “El juez constitucional vs. la alternabilidad republicana (la reeleccién
continua e indefinida)”, en Revista de Derccho Puiblico, n.° 117, Caracas, Juridica
Venezolana, 2009, pp. 205 y ss.
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Otra cldusula pétrea incluso puede identificase como
consecuencia de la previsiéon del principio de la progresivi-
dad en materia de derechos humanos, como lo establece el
articulo 19 de la Constitucién de Venezuela, lo que implica
que las normas que prevén la proteccién constitucional
de los derechos inherentes a la persona humana nunca
podrian reformarse para reducir el &mbito de proteccién
de tales derechos.

La diferencia entre las previsiones para la reforma cons-
titucional y las cldusulas pétreas establecidas en muchas
de las constituciones latinoamericanas con las establecidas
en la Constitucién de Honduras es que, en todo caso, en
esta tltima estd prevista la consecuencia de la violacién de
las normas constitucionales en la materia. Por ejemplo, en
materia de limitacién a la reeleccién presidencial que se
prevé en la Constitucién y a la mencionada cldusula pétrea
que declara como no reformable la norma del articulo 239
que dispone que “el ciudadano que haya desempefiado la
titularidad del Poder Ejecutivo no podra ser Presidente o
Designado”, es ella misma la que dispone la consecuencia
desuviolaciénal prever que ”El que quebrante estadisposicion
o proponga su reforma, asi como aquellos que lo apoyen directa
o indirectamente, cesardn de inmediato en el desemperio de
sus respectivos cargos, y quedardn inhabilitados por diez
afios para el ejercicio de toda funcién ptblica”.

Ademads, el articulo 4.° de la misma Constitucién, des-
pués de declarar que “la forma de gobierno es republicana,
democrética y representativa”, agrega que “la alternabi-
lidad en el ejercicio de la Presidencia de la Republica es
obligatoria”, disponiendo que “Lainfraccién de estanorma
constituye delito de traicién a la Patria”. Llega tan lejos la
Constitucién de Honduras en esta materia que prevé en
su articulo 42.5 como una de las causales de la pérdida de
“la calidad de ciudadano” el hecho de “incitar, promover
o apoyar el continuismo o la reeleccién del Presidente de
la Republica”.
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Ese es el contexto juridico constitucional en el cual el
presidente MANUEL ZELAYA comenzd a plantear la posi-
bilidad de proceder a convocar una Asamblea Nacional
Constituyente como mecanismo de reforma no previsto ni
reguladoenlaConstitucién (entre otros aspectos paraincluir
la reeleccién indefinida del Presidente de la Republica), sin
duda, tratando de seguir el precedente venezolano de 1999,
dondeforzandolarealizacién de un “referendo consultivo”
(no vinculante) sobre el mismo tema de la convocatoria de
una Asamblea Constituyente, una vez realizada la consul-
ta se puso en juego el conflicto entre soberanfa popular y
supremacia constitucional, tdcticamente prevaleciendo la
primera mediante interpretaciones constitucionales tortuo-
sas, que dieron origen a una Asamblea Constituyente que
en definitiva comenzé por dar un golpe de Estado contra
la Constitucién y los poderes constituidos, en nombre de
la soberania popular que asumié y usurpé.

II. EL ANTECEDENTE VENEZOLANO EN 1999

DE LA CONSULTA POPULAR SOBRE LA CONVOCATORIA

DE UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE NO PREVISTA

EN LA CONSTITUCION Y LA AMBIGUA INTERPRETACION
JUDICIAL POR LA JURISDICCION CONTENCIOSA-ADMINISTRATIVA

En efecto, durante la camparia electoral presidencial de
1998, el entonces candidato Huco CHAVEZ Frias propuso al
electorado como su fundamental propuesta politica sobre
el Estado la convocatoria de una Asamblea Nacional Cons-
tituyente para “refundar el Estado”, la cual, sin embargo,
no estaba prevista en la Constituciéon de 1961 como un
procedimiento vdlido para la reforma constitucional. En
realidad, la Constitucién sélo establecia expresamente dos
mecanismos para su revisién, que eran la “enmienda” y la
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“reforma general”*. Una Asamblea Constituyente, cuando
no es producto de un golpe de Estado o de una ruptura
factica del orden constitucional, para poder ser convocada
tiene que estar regulada constitucionalmente como mecanis-
mo para la reforma de la Constitucién, como se establecié
expresamente en Venezuela a partir de la Constitucién de
1999°. En 1998, por tanto, ante la propuesta del entonces
presidente electo Huco CHAVEZ Frias sobre la Asamblea
Constituyente, el problema era como elegirla.

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

El reto que tenemos los venezolanos hacia el futuro, inclu-
yendo el presidente electo Hugo Chdvez Frias y su futuro
gobierno, por tanto, no es resolver si vamos o no a tener una
Asamblea Constituyente en el futuro préximo, sino cémo la
vamos a realizar. Las elecciones de noviembre y diciembre
de 1998 iniciaron el proceso, pero el dilema es el mismo de
siempre: ;la vamos a convocar violando la Constitucién o la
vamos a convocar respetando la Constitucion? En el pasado,
por la fuerza, siempre hemos optado por la primera via; en el
momento presente, con la globalizacién democrdtica que ca-
racteriza al mundo contemporéneo y con el desarrollo politico
de nuestro propio pueblo, no habria derecho a que el nuevo
gobierno y los partidos tradicionales, por su incomprension,
también nos lleven a tomar la via del desprecio a la Consti-
tucién, precisamente, la “fulana Constituciéon”, como se la ha
calificado recientemente.

4  Sobre estas previsiones, véase Brewer-Carias. “Los procedimientos de revisién
constitucional en Venezuela” en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, n.° 134, Caracas, 1997, pp. 169-222; y en Epuaroo Rozo AcuNa (coord.).
1 Procedimenti di revisione costituzionale nel diritto comparato, Atti del Convegno
Internazionale organizzato dalla Facolta di Giurisprudenza di Urbino, 23-24
aprile 1997, Universita Degli Studi di Urbino, pubblicazioni della Facolta di
Giurisprudenza e della Facoltd di Scienze Politiche, Urbino, 1999, pp. 137-181.

5 Véase los comentarios sobre los mecanismos de reforma de la Constitucién
de 1999 en Brewer-Carias. La Constitucién de 1999. Derecho constitucional
venezolano, tomo 1, Caracas, Juridica Venezolana, 2004, pp. 157 y ss.
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Las fuerzas politicas tradicionales representadasenel Congreso
tienen que aceptar que el sistema politico iniciado en los afios
cuarenta, sencillamente terming, y tienen que entender que
el precio que tienen que pagar por mantener la democracia,
consecuencia de su incomprensién pasada, es reformar de
inmediato la Constitucién para establecer el régimen de la
Asamblea Constituyente, en la cual, sin duda, nuevamente
perderdn cuotas de poder.

Pero las nuevas fuerzas politicas también representadas en el
Congreso, y el presidente electo Hugo Chdvez Frias, también
tienen que entender que la Constitucién no estd muerta, que
es el dnico conjunto normativo que rige a todos los venezo-
lanos y que su violacién por la ctipula del poder lo tinico que
lograria serfa abrir el camino a la anarqufa.

Los venezolanos de comienzos del siglo xx1 no nos merece-
mos una ruptura constitucional y tenemos que exigir que la
inevitable y necesaria Asamblea Constituyente se convoque
y elija lo mds pronto posible, pero mediante un régimen esta-
blecido constitucionalmente, pues no hay otra forma que no
sea mediante una reforma de la Constitucién para establecer
la forma de la Asamblea (unicameral o no), el nimero de sus
integrantes, las condiciones y forma de su eleccién y postula-
cién (uninominal o no) su rol democrético y su relacién con
los principios republicanos y de la democracia representativa,
incluyendo, la separacién de los poderes publicos.

Ninguna otra autoridad o poder del Estado puede establecer
ese régimen y menos atin puede ser el resultado de una con-
sulta popular o referéndum consultivo. Este, para lo tinico
que sirve es para obtener un mandato popular que habria
que actualizar constitucionalmente, mediante una reforma del
TextoFundamental. Delo contrarioseria comosise pretendiera
establecer la pena de muerte, prohibida en el articulo 51 de la
Constituciéon, mediante un simple “referéndum consultivo”.
Si éste se realizase, lo tinico que significaria seria la expresion
de una voluntad popular que habria de plasmarse en la refor-
ma constitucional del articulo 51 de la Constitucién, pero no
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podria nunca considerarse, en si mismo, como una reforma
a la Constitucién.

Lo mismo sucede con el tema de la Asamblea Constituyente:
la elecciéon de Hugo Chédvez Frias puede considerarse como la
expresionde una voluntad popular pro constituyente que debe
plasmarse en la Constitucién mediante su reforma especifica.
Porello, siel 23 de enero préximo el Congresoinicialareforma
especifica de la Constitucién para establecer el régimen de la
Constituyente, paracuando serealice el referéndum consultivo
prometido por el Presidente electo (60 dias después del 15 de
febrero, es decir, el 15 de abril) podria en realidad realizarse
el referéndum aprobatorio de la reforma constitucional que
regule la Constituyente y procederse a su convocatoria.

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

Por tanto, a comienzos de 1999, atin bajo la vigencia de la
Constitucién de 1961, la dnica forma de poder convocar
una Asamblea Constituyente en Venezuela era reforman-
do la Constitucién para regularla, y si no se reformaba la
Constitucidn, era si ello resultaba de alguna interpretacion
judicial que se hiciese de la Constitucién por parte de la
Corte Suprema de Justicia, como juez constitucional, para,
precisamente, evitar que ocurrieraunaconfrontacién factica
entre el principio de la soberania popular y el principio de
la supremacia constitucional. Y ello fue lo que se pretendié
obtener mediante el ejercicio, en 1998, de dos recursos de
interpretacién sobrelos alcances del “referendo consultivo”
que entonces sélo estaba previsto en la Ley Orgénica del

6 Véase Brewer-Carias (sobre la Asamblea Constituyente). “Necesaria e
inevitable”, en EI Universal, Caracas, 19-01-1999, pp. 1-14.
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Sufragio y Participacién Politica de 1998, que fueron inter-
puestos por ante la Sala Politico Administrativa (contencio-
sa-administrativa) de la antigua Corte Suprema de Justicia
en 1998, de los cuales, sin embargo, y lamentablemente, no
resulté decisién judicial expresa alguna.

La Sala, en efecto, dicté sendas sentencias el 19 de enero
de 1999, con contenido ambiguo, en el cual no se decidié con
precisién lo que se le habia consultado; lo que no impidié
que las decisiones fueran “interpretadas” como la supuesta
solucidn al conflicto constitucional existente, dando lugar,
como consecuencia de un “referendo consultivo”, a la sub-
secuente convocatoria, elecciény constitucion de una Asam-
blea Nacional, lo que en todo caso ocurrié en democracia y
sin ruptura constitucional a la usanza tradicional.

Pero la verdad es que no hubo tal interpretacién consti-
tucional, yaqueeljuez contencioso-administrativo renuncié
a ejercer su funcién interpretativa, de lo cual resulté que, en
definitiva, la ruptura constitucional o golpe de Estado en
Venezuela la terminé dando la propia Asamblea Nacional
Constituyente una vez que fue electa el 25 de julio de 1999,
al irrumpir desde el mismo momento de su constitucion, el
8 de agosto de 1999, contrala Constitucién de 19618, intervi-
niendo los poderes constituidos sin autoridad alguna para
ello, incluyendo la propia Corte Suprema que le habfa dado
nacimiento, la cual también terminé siendo eliminada.

El tema que debié haber resuelto la Corte Suprema
-y que renuncié a resolver- era el que resultaba del debate

7 Véase el texto en Revista de Derecho Publico, n.” 78-80, Caracas, Juridica
Venezolana, 1999, pp. 55-73. Véase los comentarios a dichas sentencias en
Brewer-Carlas. “La configuracién judicial del proceso constituyente o de
cémo el guardidn de la Constitucién abrié el camino para su violacién y
para su propia extincién”, ibfd., pp. 453 y ss.; y en BREwEr-CaRIas. Asamblea
Constituyente y ordenamiento constitucional, Caracas, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 1999, pp. 151 y ss.

8 Véase, en general, BRewer-Carias. Golpe de Estado y proceso constituyente en
Venczuela, México, Unam, 2002.
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politico que existia a comienzos de 1999 y que se le habia
planteado para que interpretara, sobre la forma de convo-
car la Asamblea Constituyente que tanto habia prometido
el Presidente electo, en el sentido de que o se reformaba
previamente la Constitucién para regularla y luego elegia,
como plantedbamos’, o se convocaba sin regularla pre-
viamente en la Constitucién, sélo apelando a la soberania
popular al margen de las previsiones constitucionales®,
como lo planteaba e] Presidente electo. Se trataba, en defi-
nitiva, de resolver el conflicto constitucional mencionado
entre supremacia constitucional y soberania popular, que
la Corte Suprema tenia que enfrentar y asumir, pues sélo
el juez contencioso-administrativo, actuando como juez
constitucional, podia hacerlo.

Sin embargo, atin antes de que se pudiera asumir que la
Corte Suprema habria resuelto el conflicto, lo cierto es que
el Presidente electo habia optado publica y abiertamente
por la segunda via, anunciando publicamente su decisién
de convocar la Asamblea Constituyente apenas asumiera
la Presidencia de la Reptblica, el 2 de febrero de 1999, sin
necesidad de reformar previamente la Constitucién de 1961
pararegularla. Durante esos dias, en todo caso apoyado por
la popularidad que en ese momento tenia, lanz6 amenazas
y ejercié indebida y ptiblicamente presiones contra la Corte
Suprema de Justicia buscando apoyo para su propuesta’’.

9 Véase en Brewer-Carias. Asamblea Constituyente y ordenamiento.. ., cit., pp. 153
a 227; Brewer-Carlas. “El desequilibrio entre soberania popular y supremacia
constitucional y la salida constituyente en Venezuela en 1999”, en Revista
Anuario lberoamericano de Justicia Constitucional, n.’ 3, 1999, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 31-56.

10 Sobre los problemas juridicos que precedieron a la conformacién de la
Asamblea Nacional Constituyente, véase HiLDEGARD RONDON DE Sanso. Andlisis
de la Constitucién venezolana de 1999, Caracas, Ex Libris, 2001, pp. 3-23.

11 Véase las criticas que expresamos en su momento a las presiones presidenciales
al poder judicial, en Brewer-Carias. “Expresiones de Chdvez atentan contra
independencia del Poder Judicial”, en Cambio, Mérida, 14 de febrero 1999, p.
3; y en Frontera, Mérida, 14 de febrero 1999, p. 3-A.
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La propuesta presidencial, en todo caso, consistia en
utilizar ilegitimamente la via de un referendo consultivo
previsto en una ley para convertirlo en un “referendo
decisorio”, en fraude a la Constitucién. En 1999, por ello,
indicdbamos que

La convocatoria a dicha Asamblea Constituyente, sin estar
previstaenla Constitucién, siempre consideramos que noserfa
otra cosa que un desconocimiento de la Constitucion de 1961.
En efecto, el referéndum consultivo que prevé el articulo 181
de la Ley Organica del Sufragio es un medio de participacién
popular de cardcter consultivo y no de orden decisorio. Es
evidente que una consultaal pueblonunca podria considerarse
inconstitucional, pues es una manifestacién de la democracia.
Pero pretender que mediante una consulta popular pudiera
crearse un érgano constitucional, como la Asamblea Consti-
tuyente, establecerse su régimen y que pudiera proceder a
realizar la reforma constitucional eso si podia considerarse
inconstitucional, pueselloimplicarfa reformarla Constitucién,
y paraello, habria que seguirineludiblemente el procedimiento
pautado en el articulo 246 que exige la actuacién del Poder
Constituyente Instituido que implica, incluso, que la reforma
sancionada se someta a un referéndum aprobatorio. Sustituir
todo ello por un referéndum consultivo podia considerarse
como una violacién de la Constitucién.

Elreferéndum consultivo, enrealidad, séloeseso, una consulta
que se traduce en la manifestacion de un mandato politico
que debe ser seguido por los érganos constitucionales para
reformar la Constitucién y regular lo que la consulta popular
propone. Pero pretender que con la sola consulta popular se
pudiera crear un nuevo Poder Constituyente de reforma, podia
significar el desconocimiento de la Constitucién y la apertura
del camino de la anarquia.
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El problema constitucional que estaba planteado, sinembargo,
s6lo podia ser resuelto por la Corte Suprema de Justicia, y asf
ocurrié con las mencionadas sentencias del 19-01-99.

En efecto, como se dijo, para diciembre de 1998 la Corte
Suprema conocia de sendos recursos de interpretacién que
habfansidointentados paraqueresolviera, justamente, sobre
si era necesario o no reformar la Constitucién para regular
la Asamblea Constituyente para poder ser convocada. El
resultado de la presién politica que se originé fue precisa-
mente la emisién de las dos mencionadas sentencias por la
Corte Suprema, el 19 de enero de 1999, dos semanas antes
de que el Presidente electo tomara posesion de su cargo,
en las cuales la Corte Suprema, sin resolver expresamente
lo que se le habia solicitado interpretar, sin embargo se
refiri6 ampliamente al derecho constitucional a la partici-
pacion politica y glosé también ampliamente, aun cuando
en forma tedrica, la doctrina constitucional sobre el poder
constituyente, desencadenando asi el proceso que luego no
pudo ni contener ni limitar, y que le costé, como se dijo, su
propia existencia.

En relacién con el mencionado dilema que existia en ese
momento politicoentre supremacifa constitucional y sobera-
nia popular, delainterpretacién que sedioalasmencionadas
sentencias de la Corte Suprema sobre si se podia convocar
un referéndum consultivo sobrela Asamblea Constituyente, en
definitiva se dedujo que la misma se podia crear mediante
la sola manifestacién de esa voluntad popular consultiva,
aunque fuera expresada al margen de la Constitucioén de
1961, sin que ésta se reformara previamente.

El tema que tenia que enfrentar la Corte Suprema era
dilucidar cudl principio de los dos que constituyen los

12 Véase en Brewer-Carias. Asamblea Constituyente y ordenamiento..., cit.,, pp. 181
y 182.
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pilares fundamentales que rigen al Estado Constitucional
debia prevalecer en Venezuela en ese momento: el principio
democrético representativo o el principio de la supremacia
constitucional, lo que en todo caso exigia que se mantu-
viera el equilibrio entre ambos®. En ese dilema, si la Corte
se atenfa al solo principio democratico de democracia re-
presentativa que esté a la base del Estado constitucional,
el pueblo soberano sélo podia manifestarse como poder
constituyente instituido mediante los mecanismos de modi-
ficacién constitucional previstos enla Constitucién de 1961
(art. 246). Sin embargo, de acuerdo con lo expresado por la
Corte Suprema de Justicia en su mencionada sentencia, “Si
laConstitucién, comonorma supremay fundamental puede
prever y organizar sus propios procesos de transformacién
y cambio [...], el principio democrdtico quedaria convertido en
una mera declaracion retdrica [...]”. Es decir, conforme a esa
frase se podfa deducir que paraqueel principio democrético
no fuera una mera “declaracién retérica” los procesos de
cambio o transformacién constitucional no debfan quedar
reducidos a los que se prevefan en la Constitucién como
norma suprema y fundamental. Pero si la Corte se atenfa
al otro principio del constitucionalismo moderno, el de la
supremacia constitucional, es decir, el necesario respeto de
la Constitucién adoptada por el pueblo soberano que obliga
y se impone por igual, como lo dijo la Corte, tanto a los
gobernantes (poderes constituidos) como a los gobernados
(poder constituyente), toda modificacién de la voluntad
popular plasmada en la Constitucién sélo podfa realizarse
a través de los mecanismos de reforma o enmienda que
establecia la misma Constitucién que era, precisamente,

13 Véase los comentarios sobre el dilema en LoLymMarR HERNANDEZ CAMARGO. La
teoria del poder constituyente. Un caso de estudio: el proceso constituyente venezolano
de 1999, San Cristébal, ucat, 2000, pp. 53 y ss.; CLaupia NikkeN. La Cour Supréme
de Justice et la Constitution vénézuélienne du 23 Janvier 1961, these Docteur de
I'Université Panthéon Assas, (Paris 1), Parfs, 2001, pp. 366 y ss.
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obra de la soberania popular. Sobre ello, sin embargo, la
Corte Suprema dijo que “Si se estima que para preservar
la soberania popular, es al pueblo a quien correspondera
siempre, como titular del poder constituyente, realizar y
aprobar cualquier modificaciéndela Constituciéon|...} laque
se verd corrosivamente afectada serd la idea de supremacia”. Es
decir, para que el principio de la supremacia constitucional
no se viera corrosivamente afectado, las modificaciones a
la Constitucién sélo las podia realizar el pueblo a través de
los mecanismos previstos en la propia Constitucién.

Era claro, por tanto, cudl era el dilema abierto desde el
punto de vista constitucional en ese momento histérico
de Venezuela: o la soberania popular era pura retérica si
no podia manifestarse directamente fuera del marco de la
Constitucion; o la supremacia constitucional se vefa corro-
sivamente afectada si se permitia que el pueblo soberano,
como titular del poder constituyente, pudiera modificar la
Constitucién fuera de sus normas.

La solucién del dilema podia ser relativamente facil en
una situacién de hecho o de ruptura constitucional: el pue-
blo, como poder constituyente puede manifestarse siempre,
particularmente porque al romperse el hilo constitucional
no existe el principio de la supremacia constitucional. Sin
embargo, ello no podia ocurrir en un proceso constituyente
de derecho sometido a una Constitucién, de manera que no
estando Venezuela, a comienzos de 1999, en una situacion
de hecho, sino de vigencia del orden constitucional del
texto de 1961, el dilema planteado entre soberania popular
y supremacia constitucional, frente a un proceso de cambio
politicoincontenible como el que se estaba produciendo, no
podjia tener una solucién que derivase de la sola discusién
juridica, sino que necesaria y basicamente tenfa que tener
una solucién de cardcter politico, pero guiada por el érgano
judicial del Estado constitucional, que podia interpretar la
Constitucion, es decir, la Corte Suprema de Justicia. Lo que
era claro en ese momento es que enla discusién juridica que
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se habia abierto en el pafs para enfrentar el mismo dilema,
habian quedado precisadas las dos posiciones indicadas:

Por una parte, la de quienes sosteniamos que derivado
del principio de la supremacia constitucional, en el Estado
constitucional democrético de derecho representativo la
Constitucién establece los mecanismos para su revisiéon
(reformay enmienda), y al no regular ala Asamblea Consti-
tuyente como medio parala reforma, para que ésta pudiera
convocarse debfa previamente crearse y establecerse su
régimen en el texto constitucional, mediante una reforma
constitucional, que le diese estatus constitucional.

Por otra parte, la de quienes sostenian, encabezados por
el Presidente dela Republica, que derivado del principio de
quelasoberaniareside enel pueblo, comolodecfael articulo
4.° de la Constitucién de 1961, la consulta popular sobre
la convocatoria y régimen de la Asamblea Constituyente,
como manifestacién de dicha soberania popular declarada
por el pueblo como poder constituyente originario mediante
referendo, era suficiente para que la misma se convocara y
eligiera, y acometiera la reforma constitucional sin necesidad
de que previamente se efectuase unareforma constitucional
pararegularla. Se trataba, en definitiva, del debate sobre el
poder constituyente en el Estado constitucional democra-
tico representativo que intermitentemente ha dominado la
discusién constitucional en todos los estados modernos y
que siempre ha estado en la precisa frontera que existe entre
los hechos y el derecho.

A la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia, como se ha dicho, se le habia solicitado que
interpretara en relacién con la posibilidad de una consulta
popular (referendo consultivo) sobre la convocatoria de la
Asamblea Nacional Constituyente, simediante un “referen-
do consultivo” como el establecido en el articulo 181 de Ia
Ley Orgdnica del Sufragio y de Particién Politica “se puede
determinar la existencia de voluntad popular para una futura
reforma constitucional y, en caso afirmativo, si ese mecanis-
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mo legal de participacién puede servir de fundamento a
los efectos de convocar a una Asamblea Constituyente, de
manera tal que se respete el ordenamiento constitucional
vigente”.

Enlas sentencias, la Corte Suprema, después de realizar
algunas citas doctrinales genéricas, precisé el dilema que
tenfa que resolver, asf:

El asunto planteado es el dilema de si la propia Constitucién,
le es dado [sic] regular sus propios procesos de modificacién
y de reforma o si se considera que la soberania corresponde
directamente al pueblo, como titular del poder constituyente,
reordenandoal Estado. Enel primer caso estarfamos en presen-
ciadel poderconstituido. Enel segundo, el poder constituyente
tendria cardcter absoluto e ilimitado.

Después de disquisiciones como estas, la Corte Suprema
terminé decidiendo que

la interpretacion que debe atribuirse al articulo 181 de la Ley
Organica del Sufragio y Participacién Politica, respecto del
alcance del referendo 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 cuerpo electoral sobre cualquier decisién
de especial trascendencia nacional distinto a los expresamente
excluidos por la propia Ley Orgdnica del Sufragio y Partici-
pacién Politica en su articulo 185, incluyendo la relativa a la
convocatoria de una Asamblea Constituyente.

Es decir, la Corte Suprema de Justicia en esta sentencia,
muy lamentablemente, no sélo no resolvié de manera ex-
presa el dilema constitucional que se le habia planteado y
que ella misma habia identificado, sino que se limité sélo
a decidir que conforme al articulo 181 de la Ley Orgénica
del Sufragio y Participacién Politica, sf se podfa realizar un
referendo consultivo, para consultar el parecer del pueblo
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sobre la convocatoria de una Asamblea Constituyente; lo
que nadie negaba, pues se trataba de una consulta popular
sobre una materia de trascendencia nacional. Pero aparte
de decidir lo anterior, sobre el otro asunto que se le habia
planteado a la Corte Suprema, que era el esencial desde el
punto de vista constitucional, sobre si en definitiva, para
convocar la Asamblea Constituyente bastaba el referendo
consultivo o era necesario, ademds, reformar previamente
la Constitucién, la Corte nada resolvié ni decidid, y menos
en forma precisa y clara.

En realidad, sobre este asunto, en las sentencias, la Sala
lleg6 ala conclusién de que una vez efectuado un referendo
consultivo conforme al articulo 181 de la Ley Orgdnica del
Sufragioy Participacién Politica, “auncuandoel resultadode
la decisién popular adquiera vigencia inmediata, su eficacia
solo procederia cuando, mediante los mecanismos legales esta-
blecidos se de cumplimiento a la modificacion juridica aprobada.
Todoellosiguiendo procedimientos ordinarios previstos en
el orden juridico vigente, a través de los érganos del Poder
Publico competentes en cada caso. Dichos érganos estardn
en la obligacién de proceder en ese sentido”.

Lo que se deducfa de este pdrrafo, en realidad, era que
una consulta popular sobre la convocatoria a una Asamblea
Constituyente no bastaba para convocarla y reunirla efec-
tivamente, de manera que la consulta popular sélo podia
interpretarse como un mandato politico para quelos érganos
del poder ptiblico competentes pudieran proceder a efectuar
las modificaciones juridicas derivadas de la consulta popu-
lar, siguiendo los procedimientos ordinarios previstos en el
ordenjuridico vigente, tanto constitucional comolegal. Sélo
después de que estas modificaciones se efectuasen, conforme
al criterio de la Corte, que no podian ser otras que no fueran
las que resultasen de una revisién constitucional (reforma o
enmienda), entonces la consulta popular podfa ser efectiva.
Elloimplicaba que para efectuar lareformaeincorporarala
Constitucién la figura de la Asamblea Constituyente debfa
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asegurarse la participacién de los diputados y senadores y
de las camaras legislativas, con la participacién del pueblo
viareferendo aprobatorio conforme alos articulos 245 y 246
de la Constitucién de 1961.

Es decir, lejos de decidir con precisién la cuestiéon consti-
tucional planteada respecto dela posibilidad constitucional
de la convocatoria de una Asamblea Constituyente sin una
reforma previa de la Constitucion, las sentencias dela Corte
Suprema del 19 de enero de 1999, dentro de su imprecisién
y ambigiliedad, dejaron abierta la discusién constitucional,
y con ello, la viajuridico-judicial parala convocatoria de un
referendo consultivo para que el pueblo se pronunciarasobre
la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente,
sin que estainstitucién estuviese previstaenla Constitucién
de 1961, vigente en ese momento, como un mecanismo
de revisién constitucional™. Con esta decisién, la Corte
Suprema no sélo sent6 las bases para el inicio del proceso
constituyente venezolano de 1999, sino que dio comienzo
al proceso que condujo al golpe de Estado perpetrado por
la Asamblea Constituyente y, casi un afio después, a que los
nuevos titulares del poder ptiblico decretaran la extincién
de la propia Corte Suprema que con su abstencién habfa
iniciado el proceso que les dio origen.

Como antes se dijo, la Corte Suprema no llegé a resolver
lo esencial de la interpretacién que le habfa sido requerida,
y sélo dijo que conforme a las normas sobre referendos de
la Ley Orgdnica del Sufragio y de Participacién Politica,
se podia consultar al pueblo sobre la convocatoria de una
Asamblea Constituyente, pero nada dijo sobre si para
convocarla debfa o no previamente reformarse la Consti-
tucion de 1961 para regularla en su texto. Esta ausencia de

14 Véase Jesus Maria CasaL. “La apertura de la Constitucién al proceso politico”,
en Constitucion y constitucionalismo hoy, Caracas, Fundacién Manuel Garcfa-
Pelayo, 2000, pp. 127 y ss.
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decisién de la Corte, sin embargo, en el momento politico
que vivia el pafs, en la préctica fue suplida por la “opinién
publica” que se conformé por los titulares de primera pé-
gina de los diarios nacionales de los dias 20 de enero de
1999 y siguientes, que fueron los que abrieron efectiva e
insolitamente dicha via hacia el proceso constituyente, al
“informar” en grandes letras que, supuestamente, la Corte
Suprema de Justicia habia decidido que se podia proceder a
convocar unaAsamblea Nacional Constituyente pararevisar
la Constitucién, sin necesidad de reformar previamente la
Constituciéon de 1961, En ese momento, la euforia de los
que de ello derivaron un “triunfo” juridico’, y la incredu-
lidad y duda de otros, que no encontraban la “decisién”
que anunciaba la prensa en el texto de la sentencia, impi-
dieron precisar con exactitud el contenido de la misma. La

15 El Nacional, Caracas, 21-01-99, pp. A-4 y D-1; El Universal, 21-01-99, pp. 1-2
y 1-3; El Universal, 20-01-99, pp. 1-15. El titular de primera pdgina del diario
El Nacional del 20-01-99 rezé asf: “csj, considera procedente realizar un
referéndum para convocar la Constituyente”; el titular del cuerpo de Politica
del mismo diario, del 21-01-99, fue el siguiente: “No es necesario reformar la
Constitucién para convocar el referéndum” y el del dia 22-01-99: “La Corte
Suprema no alberga dudas sobre la viabilidad de la Constituyente”. Véase
los comentarios coincidentes de HerNANDEZ CaMARGO. La teoria del poder
constituyente, cit., p. 63.

16 Ello se deducfa de la propia exposicién de motivos del Decreto n.” 3 del
02-02-99 del Presidente de la Reptiblica convocando al referendo consultivo
sobre la Asamblea Nacional Constituyente en la se dijo que “[...] b) La Corte
Suprema de Justicia, en sus decisiones del 19 de enero de 1999, ha establecido
que para realizar el cambio que el pais exige, es el Poder Constituyente, como
poder soberano previo y total, el que puede, en todo momento, modificar y
transformar el ordenamiento constitucional, de acuerdo con el principio de la
soberanfa popular consagrado en el articulo 4 de la Carta Fundamental; ¢) El
referendo previsto en la Ley Orgdnica del Sufragio y Participacién Politica, es
un mecanismo democratico a través del cual se manifiesta el poder originario
del pueblo para convocar una Asamblea Nacional Constituyente y un derecho
inherente a la persona humana no enumerado, cuyo ejercicio se fundamenta
en el articulo 50 del Texto Fundamental y que, ese derecho de participacion,
se aplica no s6lo durante elecciones periddicas y de manera permanente a
través del funcionamiento de las instituciones representativas, sino también
en momentos de transformacién institucional que marcan la vida de la Nacién
y la historia de la sociedad” (Gaceta Oficial n.® 36.634 de 02-02-99).



38

verdad es que, como lo advertimos en su momento, no
era eso lo que habia decidido la Corte Suprema de Justicia
en las sentencias de su Sala Politico Administrativa del 19
de enero de 1999. Se insiste: la Corte debia decidir un re-
curso de interpretacién de las normas de la Ley Orgéanica
del Sufragio y Participacién Politica sobre referendos, en
el cual se le habian formulado dos preguntas muy precisas:
primera, si se podia convocar un referendo relativo a una
consulta popular sobre la convocatoria de una Asamblea
Nacional Constituyente; y segunda, si se podia convocar
dicha Asamblea paradictar unanueva Constitucién, sin que
se reformarse previamente la Constitucién de 1961, la cual
no prevefa la existencia de dicha Asamblea. La Corte, como
ya lo hemos analizado, resolvié claramente sélo la primera
pregunta, y simplemente no se pronuncié sobre la segunda. La
sentencia se limit6 a sefialar que para realizar un referendo
sobre el tema de la Constituyente no era necesario reformar
previamente la Constitucién; pero la Sala no se pronuncié
sobre si luego de efectuada la consulta popular debia o no
reformarse la Constitucién de 1961 para poder convocar
efectivamente la Asamblea Nacional Constituyente que no
estaba regulada en norma alguna, como mecanismo para
la revisién constitucional, precisamente para regularla en
la Constitucién como uno de dichos mecanismos.

Esta carencia y la opinién publica construida de ella,
buscdndose evitar el conflicto constitucional, desviaron la
discusién juridica constitucional hacia otros aspectos; el
resultado final fue la convocatoria del referendo consultivo
sobre la Asamblea Nacional Constituyente que se efectué
en abril de 1999, la eleccién de ésta en julio de 1999 y la
subsiguiente asunciéndel “poder constituyente originario”

17 Véase Brewer-Carias. Poder constituyente originario y Asamblea Nacional
Constituyente, Caracas, Fundacién de Derecho Publico, 1999, pp. 66 y ss. Véase
ademds lo expuesto en BREwer-Carias. Golpe de Estado y proceso constituyente
en Venezuela, cit., pp. 85 y ss.
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por la Asamblea a partir de agosto de 1999, con lo cual in-
tervino todos los poderes constituidos, entre ellos el poder
judicial, disolvié el Congreso y finalmente a la propia Corte
Suprema, con lo que dio, en fin, un golpe de Estado.

III. LA PROPUESTA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

DE HONDURAS EN 2009 PARA LA REALIZACION

DE UNA CONSULTA POPULAR SOBRE LA CONVOCATORIA DE
UNA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE Y SU SUSPENSION
POR LA JURISDICCION CONTENCIOSA-ADMINISTRATIVA

El precedente venezolano de convocatoria de un referendo
consultivo sobre la convocatoria de una Asamblea Na-
cional Constituyente no prevista en la Constitucién, para
reformarla, se sigui6 a la letra en 2007 por el presidente
RAraiEL Correa en Ecuador, donde se recurrié a la misma
férmula, haciendo prevalecer la expresién de la voluntad
popularmediante una simple consulta, atin manifestadasin
asidero constitucional, conduciendo a la Asamblea Cons-
tituyente a la asuncién del poder total del Estado, salvo el
del Presidente de la Reptiblica, no sélo para redactar una
nueva Constitucién sino para intervenir y controlar todos
los poderes del Estado'. En Ecuador, sin embargo, no hubo
intervencién judicial para dilucidar la convocatoria a la
Asamblea Constituyente no prevista en la Constitucién; los
conflictos constitucionales quedaron, bdsicamente, entre el
Congreso y el Tribunal Electoral.

En todo caso, la modalidad de la convocatoria de una
consulta popular para obtener la opinién del pueblo sobre

18 Véase lo expresado sobre este proceso en BRewer-Carias. “El inicio del proceso
constituyente en Ecuador en 2007 y las lecciones de la experiencia venezolana
de 1999”, texto de la videoconferencia dada el 19 de abril de 2007 desde
la Universidad de Columbia (Nueva York) al Programa de Posgrados de
Jurisprudencia, Universidad San Francisco de Quito, 19 abril de 2007. Véase
en [www.allanbrewercarias.com], seccién 1, 1, 949 (2007).



40

la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente
no prevista en la Constitucién como mecanismo de refor-
ma constitucional, para con base en la expresién popular
poder convocarla, forzando la prevalencia de la soberanfa
popular sobre la supremacia constitucional, fue también lo
que quiso imponer en Honduras el presidente Jost MANUEL
ZeLAva en el 2009, con la diferencia de que en este pafs los
tribunales de la jurisdiccién contenciosa-administrativa
efectivamente asumieron su funcién, y funcionaron y deci-
dieron como contralores dela constitucionalidad y legalidad
de las actuaciones del Presidente de la Reptblica, llegando
a suspender Jos efectos de los actos ejecutivos dictados en
la materia.

A. El Decreto Ejecutivo pcMm-05-2009, de marzo de 2009,
que convoca a una consulta popular sobre una
Asamblea Nacional Constituyente y su impugnacién
en via contenciosa-administrativa

En efecto, el 24 de marzo de 2009, en cadena televisiva y de
radio, el Presidente de Honduras anuncié que en Consejo
de Ministros del dia anterior (23 de marzo de 2009) se habia
emitido el Decreto Ejecutivo pcM-05-2009 en el cual se habia
ordenado realizar una “amplia consulta popular” para que
la ciudadania hondurefia pudiera expresar libremente su
acuerdo o desacuerdo con la convocatoria a una Asamblea
Nacional Constituyente, a los efectos de dictar y aprobar
una nueva Constitucién Politica; disponia que el ente que
estarfa a cargo de la ejecucion del decreto serfa el Instituto

19 Para la narracién de los hechos y actos estatales adoptados en este caso,
asi como las diversas decisiones y actuaciones judiciales realizadas por la
jurisdiccién contenciosa-administrativa y la Corte Suprema de Honduras,
hemos partido exclusivamente del estudio del contenido de las copias de las
actas procesales respectivas. Véase Expediente Zelaya, Documentos, El Nacional,
Caracas.
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Nacional de Estadistica (INE); la realizacion de la consulta se
prevefa para el tltimo domingo del mes de junio de 2009.
El texto de la consulta popular que el Presidente de la
Republica proponia, enloque endefinitivaera un “referendo
consultivo”, consistia en la siguiente pregunta:

¢Estéd usted de acuerdo que [sic] en las elecciones generales
de 2009, [sic] se instale una cuarta urna para decidir sobre la
convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente que
apruebe una nueva Constitucion Politica?

Este Decreto pcm-005-2009, segtn se afirmé en el primer
“considerando” del Decreto rcm-019-2009 de fecha 26 de
mayo de 2009, nunca se llegé a publicar por el poder ejecutivo
en el Diario Oficial, “por razones de mérito y oportunidad”.
Por ello se le consideré como un acto administrativo tdcito de
cardcter general emitido por el poder ejecutivo que habfa sido
ampliamente publicitado, aun cuando no formalmente
publicado en el Diario Oficial, que es el requisito para que
cualquier acto de efectos generales pueda producir efectos
(articulo 255 de la Constitucién y articulo 32 de la Ley de
Procedimiento Administrativo).

En todo caso, en virtud de que la publicitada propues-
ta presidencial se apartaba de lo que la Constitucién de
Honduras establecia en materia de reforma constitucional,
el 8 de mayo de 2009 dos fiscales del Ministerio Publico,
érgano constitucional al cual corresponde ser garante de
la Constitucién, presentaron ante el Juzgado de Letras de
lo Contencioso-administrativo de Tegucigalpa (municipio
del Distrito Central) una demanda ordinaria contenciosa-
administrativa “contra el Estado de Honduras”, de decla-
ratoria de ilegalidad y la nulidad del “acto administrativo
tdcito de cardcter general emitido por el Poder Ejecutivo” y que
estaba contenido en el mencionado Decreto Ejecutivo rcm-
05-2009, por considerar que dicho acto no estaba ajustado
a derecho.
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Los fiscales solicitaron ademads, ante el mismo juzgado
contencioso-administrativo, como medida cautelar, que
suspendiera los efectos del acto impugnado.

Enel proceso (orden deingreson.®151-2009), el Estado de
Honduras estuvo representado por la Procuradora General
de la Repiblica, quien actué en el proceso.

B. La suspension de efectos del Decreto Ejecutivo
pcM-05-2009, del 23 de marzo de 2009, decretada
por el juez contencioso-administrativo

El articulo 121 de la Ley de la Jurisdiccién de lo Conten-
cioso-Administrativo prescribe que procede la suspensién
de efectos de los actos administrativos impugnados en via
contenciosa-administrativa cuando “la ejecucién hubiere
de ocasionar dafios o perjuicios de reparacién imposible o
dificil”, por lo que, con base en dicha norma, en el libelo de
la demanda que originé el juicio, la parte demandante, es
decir el Ministerio Pudblico, solicité ante el juez contencioso-
administrativo que dictase una medida cautelar incidental
desuspensiéndelos efectos del acto administrativoimpug-
nado, lo que efectivamente fue decidido por el juzgado el
27 de mayo de 2009 mediante sentencia interlocutoria de
suspensién del acto impugnado (es decir, del decreto pre-
sidencial rcm-05-2009 del 23 de marzo de 2009).

Para dictar dicha sentencia interlocutoria, el juez con-
tencioso-administrativo apreci6 la solicitud del Ministerio
Publico que se fundamentaba en la consideracién de que
el acto administrativo impugnado era “de gran impacto
que ocasionarfa dafios y perjuicios de reparacién imposi-
ble al sistema democrético del pais en franca violacion a la
Constitucion de la Repiiblica y demds leyes, asi como perjuicios
econdémicos, por ejecutar acciones de la dimensién de una
consulta a nivel nacional, y por perjuicios graves a la socie-
dad de dificil reparacién a todas las instituciones del poder
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ejecutivo, y se prohiba a todas las empresas privadas que
estén ejerciendo contratos para la ejecucion del decreto”.

Y ademds, en su sentencia el juez agregé que la parte
demandada, es decir, el Estado de Honduras representado
por la Procuradora General de la Reptblica, al devolver
la vista, habfa reconocido que el juzgado tenfa la potestad
de suspender actos administrativos, y habfa indicado que
el acto impugnado, de ser ciertas las imputaciones sobre
él, “constituye grave infraccién al ordenamiento juridico,
que lesiona intereses del Estado de Honduras y de la ge-
neralidad del pueblo hondurerio, ocasionando un dario al
Estado de Honduras de reparacién imposible, asi como de
las erogaciones econémicas ya que el poder ejecutivo ha
publicitado por medios de comunicacién privados para el
cometidodelactoadministrativoimpugnado, y que generan
gastos cuantiosos para la administracién publica, los que
tienden a incrementarse cada dfa”. Es decir, ambas partes
enel proceso contencioso-administrativo, representantesde
instituciones fundamentales del Estado, estuvieron contestes
con los poderes del juez contencioso-administrativo sobre
la suspensién de los efectos del acto impugnado, y con
que dicho juez, de acuerdo con la Ley de la Jurisdiccién de
lo Contencioso-Administrativo, emitiera la sentencia que
correspondiera.

Por su parte, el juez titular del juzgado contencioso-ad-
ministrativo, para decidir la incidencia de suspensién de
efectos del decreto presidencial impugnado, consideré que
cuandose resuelvensolicitudes de esta naturaleza “sehade
tomar en consideracién que la tutela judicial no serd efecti-
va, si al pronunciarse la sentencia definitiva, resulta dificil
o practicamente imposible la satisfaccién de la pretensién
contenida en la demanda”, considerando entonces que la
correcta decisién de solicitud que se le habia formulado
exigfa, conforme a la mds cldsica técnica judicial en materia
de medidas cautelares,
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la ponderacién y armonizacién de dos principios en pugna,
por un lado, el de la efectiva tutela judicial, y, por otro, el de
la eficacia de la accién administrativa, esto por la presuncién
de legitimidad del acto impugnado, principios que buscan
evitar que con la ejecucién del acto impugnado se causen
perjuicios de dificil oimposible reparacién, de no decretarsela
suspension del acto que se impugna, por lo que al decretar la
suspension de los efectos de un determinado acto impugnado
lo que se busca es prever que al momento de emitirse un fallo
definitivo sea meramente declarativo e ineficaz con respecto
a las pretensiones del demandante.

Conbase enloanterior, el juez en su sentencia interlocutoria
de suspensidn, teniendo en cuenta que ambas partes en el
proceso habian estado contestes sobre sus facultadeslegales
en materia contenciosa-administrativa para decidir sobre
la revisidn, suspensién y nulidad de actos administrativos,
y considerando “que El Estado de Honduras es un Estado
de derecho, por lo que sus actuaciones estdn sometidas
Gnicamente al imperio de la Constitucién de la Republica
y las leyes”, decidié que era “procedente decretar la sus-
pensién del acto administrativo tdcito objeto de revisién
en el presente juicio por considerar que su implementacion
redundaria en dafios de caracter econémico, politico y so-
ciales que serian de imposible reparacién para el Estado de
Honduras”. El juez contencioso-administrativo adopt6 esa
decisién en aplicacién de los articulos 5.°, 80, 82, 90, 245,
303, 304 y 305 de la Constitucién de la Republica; articulos
1.°,11,40y 137 dela Ley de Organizacién y Atribuciones de
los Tribunales; articulos 1.°, 2., 3.°, 7.°, 13 literal b, 101, 120,
121, 122, 125, 129, 132 y 134 de la Ley de la Jurisdiccién de
lo Contencioso-Administrativo; articulos 130, 131, 134, 138,
141y 142 del Cédigo de Procedimientos Civiles; y articulos
9.°,15y 16 de la Ley del Ministerio Pablico; y ademas, en
aplicaciéon del Oficio scsj-3623-88 y Acuerdo 03-98 de la
Honorable Corte Suprema de Justicia.
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La consecuencia de declarar con lugar la cuestién inci-
dental de suspensién de los efectos del acto impugnado,
que era el acto administrativo tdcito de caracter general
impugnado contenido en el Decreto Ejecutivo rcm-05-2009
del 23 de marzo de 2009, tal como lo habian solicitado los
fiscales del Ministerio Publico demandantes, fue ademads la
orden judicial de suspensién de “cualquier tipo de publi-
cidad sobre lo establecido en el mismo” y, en general, “del
procedimiento de consulta a los ciudadanos por parte del
Poder Ejecutivo a través del Presidente Constitucional dela
Repiblica, o cualquiera de las instituciones que componen
la estructura administrativa del Poder Ejecutivo”.

Por tanto, el objetivodela decision cautelar de suspensién
de efectos del acto administrativo impugnado fue el que el
PresidentedelaReptblicay, engeneral, todoslos 6rganos del
poder ejecutivo se abstuvieran de realizar actividad alguna
relativa a la propuesta presidencial de consulta popular a
los ciudadanos sobre el tema de una Asamblea Nacional
Constituyente no prevista en la Constitucién. Para asegu-
rar el cumplimiento de la sentencia, el juez en su decisién
mandé notificarla “al Sefior Presidente Constitucional de la
Reptiblica a través del Sefior Secretario de Estado en el Des-
pacho Presidencial, para su conocimiento y cumplimiento
inmediato, haciéndole las prevenciones establecidas en el
articulo 101 de la Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso-
Administrativo de no cumplir la misma”.

C. La “reedicion” del acto administrativo impugnado
mediante Decreto Ejecutivo rcm-19-2009, de mayo

de 2009, convocando a una“encuestanacional de opinién
sobre una Asamblea Nacional Constituyente

”

La anterior decisién del juez contencioso-administrativo,
como se dijo, fue dictada el dfa 27 de mayo de 2009, suspen-
diendo los efectos del acto administrativo tacito contenido
en el Decreto Ejecutivo pcm-05-2009 de 24 de marzo de 2009
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(nunca publicado) que ordenaba la realizacién de una con-
sulta popular no autorizada en la Constitucién.

Sin embargo, y quizds sabiendo el Presidente de la
Reptblica que la decisién del Tribunal Contencioso-Ad-
ministrativo iba a ser dictada suspendiendo los efectos de
su pcM-05-2009 del 23 de marzo de 2009, que como se dijo
nunca fue publicado en el Diario Oficial “por razones de
meérito y oportunidad” (es decir, deliberadamente), el dia
anterior a la sentencia, es decir, el 26 de mayo de 2009, el
Presidente de la Reptblica emitié en Consejo de Ministros
un “nuevo” Decreto Ejecutivo rcM-19-2009, que tampoco
fue publicado en el Diario Oficial sino un mes después, es
decir el dfa 25 de junio de 2009 (n.° 31.945), mediante el
cual se decidi6é anular y dejar “sin ningtn valor y efecto”
el Decreto pcM-05-2009 que ordenaba una consulta popular,
a partir de su emisién; acto que, como se dijo, habia sido
impugnadoy cuyasuspensién de efectoserainminente. Ello,
por supuesto, era contradictorio: si un acto no publicado
en el Diario Oficial como lo decfa uno de los considerandos
del decreto no surtfa efectos, no parecfa l6gico que en el
mismo decreto se resolviese “dejar sin efectos” un acto que
supuestamente no habia surtido efectos.

En todo caso, en lugar del decreto del 23 de marzo de
2009 que se revocaba y en concreto en lugar de la “consulta
popular” que entonces se habia ordenado, mediante un
nuevo Decreto rcm-20-2009 dictado el mismo dia 26 de
mayo de 2009 (publicado también un mes después en el
La Gaceta n.® 31.945 del 25 de junio de 2009), el Presidente
habfa dispuesto que se realizase, no una consulta popular,
sino “una encuesta nacional de opinién”, que se debfa llevar a
cabo el 28 de junio de 1999, en la cual debfa formularse una
pregunta similar en su forma a la antes propuesta para la
“consulta popular”, pero sustancialmente distinta:

¢Estd usted de acuerdo que [sic] en las elecciones generales
de 2009, [sic] se instale una cuarta urna en la cual el pueblo
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decida la convocatoria a una Asamblea Nacional Constitu-
yente? S{ ___ No ___

En el nuevo decreto, que se calificé como “de ejecucién
inmediata” aun cuando debia publicarse en el Diario Oficial
(articulo5.°), ademds, seinstruia “atodaslas dependenciasy
6rganos dela Administracién publica, Secretarias de Estado,
Instituciones Descentralizadas y Desconcentradas”, para
que se incorporasen y ejecutasen activamente “todas las
tareas que le sean asignadas para larealizacién del proyecto
denominado ‘Encuesta de Opinién Piblica convocatoria
Asamblea Nacional Constituyente’ ”, considerando que,
segun el referido decreto, ello constitufa “una actividad
oficial del Gobierno”.

La diferencia era notoria: antes lo que se buscaba era
que el pueblo, con una respuesta afirmativa a la pregunta
de la “consulta popular”, decidiera “sobre la convocatoria a
una Asamblea Nacional Constituyente que apruebe una nueva
Constitucién Politica”; ahora lo que se buscaba era que el
pueblo con una respuesta afirmativa a la pregunta de una
“encuesta nacional de opinién”, decidiera “la convocatoria a
una Asamblea Nacional Constituyente”. El efecto de la mani-
festacién popular era, por tanto, radicalmente distinto, y lo
que aparentemente era una propuesta para una “consulta
popular” y luego para una “encuesta de opinién”, se habia
convertido en una propuesta para un referendo decisorio
tendiente a lograr una “decisién” popular al margen de la
Constitucion. Tal como ocurrié en Venezuela en febrero de
1999, cuando el Presidente de la Republica, utilizandola via
de un “referendo consultivo” previsto en una ley, propuso
la formulacién de una pregunta que era mds bien la de un
referendo decisorio no previsto en ley alguna, con el cual
se pretendfa modificar la Constitucién®.

20 Véase en Brewer-Carlas. Asamblea Constituyente y ordenamiento..., cit., pp. 180
y ss.
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El nuevo Decreto rcm-20-2009, por otra parte, contenia
una extensa motivacién entre otros, enlos articulos 2.°y 5.1
dela Constitucién, enlos cuales se dispone que la soberania
corresponde al pueblo del cual emanan todos los poderes
del Estado, agregando que “el Gobierno debe sustentarse
en el principio de la democracia participativa del cual se
derivalaintegracién nacional, que implica participacién de
todos los sectores politicos en la administracién publica, a
fin de asegurary fortalecer el progreso de Honduras basado
en la estabilidad politica y en la coalicién nacional”. En los
considerandos del decreto se afirmaba igualmente que “la
sociedad hondurefiahaexperimentado cambios sustanciales
y significativos en los dltimos veintisiete afios, cambios que
demandan un nuevo marco constitucional para adecuarlo
a la realidad nacional, como una legitima aspiracién de la
sociedad”. Por ultimo, en el decreto se afirmé que habia
sido en virtud de diversas solicitudes de ciudadanos en
forma individual o por medio de sectores y grupos sociales
organizados del pafs, como el poder ejecutivo, habfa “de-
cidido convocar a la ciudadania en general para que emita
su opinién y formule propuestas de solucién a problemas
colectivos queles afecte; comoser lainstalacién deuna cuarta
urna que permita un eficaz ejercicio de su derecho”.

Dos dias después de este Decreto rcm-19-2009, en fecha
29 de mayo de 2009, el Presidente de la Reptblica, mediante
cadena nacional informé al pueblo Hondurefio por inter-
medio del entonces Secretario de Estado en el Despacho
de la Defensa Nacional, EbMuNDO ORELLANA MERCADO, que
el Presidente constitucional, en Consejo de Ministros, ha-
bia aprobado otro acuerdo ejecutivo, el n.” 027-2009, en el
cual se ordenaba que se llevase a la practica una “encuesta
nacional de opinién”, bajo la responsabilidad del Instituto
Nacional de Estadistica (INE), y se ordenaba a las Fuerzas
Armadas de Honduras que apoyasen con sus medios logis-
ticos y demads recursos necesarios al Instituto Nacional de
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Estadistica; establecia que dicho acuerdo ejecutivo entraba
en vigencia a partir de su fecha (29/05/09).

Estos decretos sondelos que enel derecho administrativo
se conocen como “reedicién” de los actos administrativos
dictados después de que han sido impugnados en via con-
tenciosa-administrativa y, en este caso, en la vispera de que
se suspendieran judicialmente sus efectos, por otros actos
administrativos que en definitiva persegufan objetivos
similares, lo que estd proscrito en materia contenciosa-
administrativa pues constituye una burla a los poderes de
control de la jurisdiccion.

D. La aclaratoria de la sentencia del juez
contencioso-administrativo de suspension
de efectos del decreto presidencial impugnado

El mismo dia del anuncio presidencial del Decreto rcm-
27-2009, 29 de mayo de 2009, los abogados del Ministerio
Publico que actuaban como parte demandante en el proceso
contencioso-administrativo (parte incidentista) solicitaron
aclaratoria de la sentencia interlocutoria de suspensién de
efectos que se habia dictado, y el juez titular, al constatar
sus propios poderes como los de todos los jueces de la ju-
risdiccién contenciosa-administrativa para adoptar “cuan-
tas medidas sean necesarias para satisfacer totalmente lo
resuelto en los fallos que emitan, esto, a fin de asegurar el
estricto cumplimiento de lo ordenado en los mismos, para
la ejecucion de la tutela judicial efectiva, y no se evadan a
través de otros actos administrativos, las disposiciones con-
tenidas en sus fallos”, consideré “que de haberse emitido,
o de emitirse acto administrativo que contravenga o venga
a contravenir lo dispuesto en la sentencia interlocutoria de
fecha 27 de mayo de 2009, serfa para evadir lo ordenado en
la misma, asf como el mandato judicial mismo, por lo que
cualquier decisién administrativa dictada en este sentidoes
improcedente, por no poder evadirse el mandamiento judi-
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cial através de actos administrativos”. Como consecuencia,
resolvi6 aclarar en sentencia del 29 de mayo de 2009 que

La Sentencia Interlocutoria de fecha 27 de mayo de 2009 en
el sentido que los efectos de la suspensién ordenada, del acto
tacito de caracter general que contiene el Decreto Ejecutivo
numero rcM-05-2009 de fecha 23 de marzo de 2009, incluye a
cualquier otro acto administrativo de caracter general o parti-
cular, que se haya emitido o se emita, ya sea expreso o tdcito,
por su publicacion o falta de publicacién en el Diario Oficial
La Gaceta, que conlleve al mismo fin del acto administrativo
tacito de cardcter general que ha sido suspendido, asi como
cualquier cambio de denominacién en el procedimiento de
consulta o interrogatorio, que implique evadir el cumplimiento
de la sentencia interlocutoria que se aclara.

Es decir, el juez contencioso-administrativo censurd, con-
forme a lo previsto en los articulos 82, 84, 132 y 134 de la
Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso-Administrativo;
y en el articulo 195 del Cédigo de Procedimientos Civiles,
cualquier tipo de “reediciéon” onovacién administrativa que
pudiera permitir burlar los efectos de la decisién judicial de
suspension de efectos de la “consulta popular” que habia
sido ordenada por el Presidente dela Republica, cualquiera
que fuese la “forma” que se le pretendiera dar.

E. La inadmisibilidad de la accién de amparo
intentada por el Presidente de la Republica contra
la decisién del juez contencioso-administrativo
suspendiendo los efectos de sus decretos sobre

la convocatoria de una Constituyente

Contra las decisiones del Juzgado de Letras de lo Conten-
cioso-Administrativo, es decir, contra la sentencia interlo-
cutoria del 27 de mayo de 2009 y su aclaracién del 29 de
mayo de 2009, que declar6 con lugar la cuestién incidental
de suspensién de efectos del decreto ejecutivo impugnado,
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y prohibié cualquier tipo de publicidad sobre el procedi-
miento de consulta a los ciudadanos por parte del poder
ejecutivo que comprometa la estructura administrativa
del poder ejecutivo y cualquier otro que se emita aunque
cambie de denominacién, el Presidente Constitucional de
la Republica, en su condicién de titular del poder ejecutivo,
representado por unabogado, intentéaccién deamparoante
la Corte de Apelaciones de lo Contencioso-Administrativo
en Tegucigalpa.

Esta corte, ensentencia del 16 dejunio de 2009, consideré
que siendo el proceso contencioso-administrativo desarro-
llado ante el Juzgado de Letras un proceso en el cual las
partes eran el Ministerio Pdblico como demandante y el
Estado de Honduras como demandado, laaccién deamparo
que pudiera intentarse contra las decisiones dictadas en el
proceso sélo podian ser interpuestas por las partes intere-
sadas en él; de lo que concluyé resolviendo que “siendo el
demandado, el Estado de Honduras, resulta obvio que quien
interpone el amparo carece de legitimacién para ejercer la
presente accién, puesto que constitucionalmente el repre-
sentante legal del Estado es la Procuraduria General de la
Republica, quien no ha interpuesto recurso alguno y por
ende ha consentido la sentencia y la aclaracién recurrida”.
De ello concluyé la Corte de Apelaciones que en el caso
sometido a su consideracién, la accién de amparo intentada
resultabainadmisible, loque ocurre “cuandolosactos hayan
sido consentidos por el agraviado y se entenderdn que han
sido consentidos por el agraviado, cuando no se hubieren
ejercitado, dentro de los términos legales, los recursos o
acciones”; resuelve, entonces, en nombre del Estado de
Honduras, rechazar de plano la demanda de amparo por
considerarla inadmisible, en aplicacién de los articulos
183, 228, 303, 304, 321, 322 y 323 de la Constitucién de la
Repiblica; 41, 44, 46 numeral 3 y pérrafo dltimo de la Ley
Sobre la Justicia Constitucional.
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F. La conminacién judicial al Presidente
de la Republica para que acatara las decisiones
de la jurisdiccién contenciosa-administrativa

Alosefectos dedar cumplimiento alasentencia interlocuto-
ria antes referida, en fecha 3 de junio de 2009 el Juzgado de
Letras de la Jurisdiccidon de lo Contencioso-Administrativo
libré una primera comunicaciénjudicial dirigidaal Presiden-
te de la Republica, por medio del Secretario de Estado en el
Despacho de la Presidencia, para que adoptase las medidas
que procedieran y practicase lo exigido en cumplimiento
de la sentencia interlocutoria dictada.

Posteriormente, el 18 de junio de 2009, uno de los abo-
gados del Ministerio Publico solicité al Juzgado de Letras
Contencioso-Administrativo que nuevamente libraracomu-
nicacionesjudiciales dirigidas al Presidente de la Reptiblica
y al secretario de Estado de la Presidencia, a efecto de que
informasen ante el juzgado sobre las medidas que hubiesen
adoptado para dar estricto cumplimiento a la sentencia in-
terlocutoria del 27 de mayo de 2009 y su aclaratoria de fecha
29 de mayo de 2009, y asimismo para que se abstuviesen de
realizar actos de cardcter general o particular distintos delo
ordenado en la antes mencionada sentencia interlocutoria
y su respectiva aclaratoria.

Acorde con ello, el juez titular del Juzgado de Letras
de lo Contencioso-Administrativo, el mismo 18 de junio
de 2009, libré sendas comunicaciones judiciales dirigidas
Presidente de la Reptblica y al Secretario de Estado en el
DespachodelaPresidencia, requiriéndoles que informasen
sobre las medidas que hubiesen adoptado para dar estricto
cumplimiento a la sentencia interlocutoria antes menciona-
da, y para que se abstuviesen de realizar actos generales
y particulares contrarios a ella, “haciéndole la advertencia
que de verificarse el incumplimiento de la sentencia inter-
locutoria y su respectiva aclaratoria antes mencionadas, se
le hace la advertencia de lo establecido en el articulo 349
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del Cédigo Penal, sin perjuicio de la responsabilidad civil
en que incurriere por los dafios y perjuicios que causare a
los interesados; asimismo, de infringir lo dispuesto en la
sentencia interlocutoria y su respectiva aclaratoria antes
mencionadas, este Juzgado le aplicard multa que se hard
efectiva mediante el procedimiento de apremio, la que no
podré ser menor de quinientos lempiras (Lps. 500.00), ni
mayor de cinco millempiras (Lps. 5,000.00)”. Elinforme que
se solicitaba, conforme a las notificaciones judiciales, debia
ser rendido “bajo su personaly directa responsabilidad ante
esteJuzgado enel plazo médximo eimprorrogable de cinco (5)
dfas hébiles siguientes a recibida la presente, comunicacién,
advirtiéndole que de no hacerlo asi en el plazo sefialado,
este Juzgado le impondra multa por cantidad no inferior a
los doscientos lempiras (Lps. 200.00), ni superior a los dos
mil lempiras (Lps. 2,000.00)”.

Luego, el mismo dia 18 de junio de 2009, el juez libré
una tercera comunicacién judicial dirigida al Presidente
de la Republica, por medio de la Secretaria General del
Despacho Presidencial, a fin que dentro del plazo de cinco
dfas informara al 6rgano jurisdiccional qué medidas habia
adoptado para dar cumplimiento a la sentencia interlocu-
toria y su respectiva aclaracién.

Ninguna delas comunicaciones anteriores fue respondida
por el Presidente de la Reptblica ni por funcionario alguno
del poder ejecutivo.

IV. EL DESACATO PRESIDENCIAL A LAS DECISIONES
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSA-ADMINISTRATIVA
Y SUS CONSECUENCIAS

A pesar de las precisas 6rdenes judiciales emanadas del
Juzgado de Letras de lo Contencioso-Administrativo, que
prohibian al Presidente de la Reptiblica realizar actos gene-
rales y particulares contrarios a la decisién de suspensién
de efectos del decreto presidencial sobre la consulta popu-
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lar sobre la Asamblea Constituyente, éste continué con su
proyecto de realizar la “encuesta de opinién” prohibida
judicialmente.

A. El desacato presidencial a las 6rdenes
judiciales y el decomiso del material destinado
a la realizacion de la encuesta de opinién

ElJuzgado de Letras Contencioso-Administrativo, en aten-
cién al requerimiento formulado por el Fiscal General de
la Reptiblica en el cual denuncié el desacato por parte del
poder ejecutivo de las 6rdenes judiciales, con fecha 26 de
junio de 2009 dicté una nueva decisién judicial ordenando
a las Fuerzas Armadas de Honduras, por medio del Jefe
del Estado Mayor Conjunto, “el inmediato decomiso de toda
la documentacién y material necesario y relacionado con
la encuesta de opinién que el Poder Ejecutivo, en abierta
violacién a la orden emanada de este Juzgado, pretende realizar
el dia domingo 28 de junio de dos mil nueve”.

Para adoptar esta decisién judicial, el juez se habia pre-
viamente dirigido al Jefe del Estado Mayor Conjunto de las
Fuerzas Armadas de Honduras solicitdndole informacién
sobre el cumplimiento de lo ordenado por el juzgado, a lo
que las Fuerzas Armadas habian respondido el 24 de junio
de 2009, informdndole “que han acatado lo ordenado en
la misma”.

Ladecisiénjudicial de decomisoantesindicadase adopté
luego de que el juez expresara, primero, que en virtud de la
decisién judicial de fecha27 de mayo de 2009, se habia orde-
nado la suspensién de “toda actividad tendiente a realizar
cualquier tipo de consulta o encuesta de opinién con el obje-
tivodeinstalar unacuarta urnaenlaselecciones generalesde
noviembre préximo para convocar aunaAsamblea Nacional
Constituyente; lo que conllevainexorablemente la derogatoriade
la Constitucion de la Repiiblica”; segundo, “con el objeto de dar
cumplimiento a la suspensién decretada mediante el fallo
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supraindicado se libraron las correspondientes comunica-
ciones judiciales a efecto de dar conocimiento a distintas
instituciones, entre ellas la Presidencia de la Republica, a
que se abstuviesen de continuar realizando actividades orientadas
a la realizacion de cualquier consulta o encuesta de opinién”;y
tercero, “que a pesar de lo anterior, el Poder Ejecutivo, en
pleno desconocimiento del fallo judicial, ha continuado con el
intento de realizar la encuesta de opinién programada para el
préximo domingo 28 de los corrientes”.

Para ordenar el decomiso de toda la documentacién y
material necesario y relacionado con laencuesta de opinién
queel poder ejecutivo pretendiarealizar “en abierta violacién
a la orden emanada de este Juzgado”, el juez contencioso-
administrativo partié de lo dispuesto en el articulo 304 de
la Constitucién, que atribuye a los “6rganos jurisdicciona-
les aplicar las leyes a casos concretos; juzgar y ejecutar lo
juzgado”. Consider6, ademds, que conforme a la previsién
del articulo 274 de la Constitucién, las Fuerzas Armadas
“estdn sujetas a las disposiciones de su Ley Constitutiva y
a las demds leyes y reglamentos que regulen su funciona-
miento”, y conforme al articulo 1.° de la Ley Constitutiva
delasFuerzas Armadas, éstas se instituyen para, entre otras
cosas, “defender el imperio de la Constitucién”. Con base
en lo anterior; consideré que “siendo que la celebracién de
la Encuesta de Opinién tiene como propésito final manci-
llar la Constitucién de la Reptblica; las Fuerzas Armadas
de Honduras, en apego a las disposiciones anteriormente
relacionadas, son la institucién llamada a su defensa evi-
tando la consumacién de tal propésito”, resolviendo de
acuerdo con los artfculos 272,304 y 274 de la Constitucién
de la Republica; 1.° y 132 de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tenciosa-Administrativa; 1.° de la Ley Constitutiva de las
Fuerzas Armadas,

Primero: Ordenar a las Fuerzas Armadas de Honduras, por
medio del Jefe del Estado Mayor Conjunto, el inmediato decomiso
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de toda la documentacién y material necesario y relacionado
con la encuesta de opinién que el poder ejecutivo, en abierta violacion
a la orden emanada de este juzgado, pretende realizar el dia domingo
28 de junio de dos mil nueve. Asimismo se le ordena a las Fuerzas
Armadas de Honduras, que dichos documentos y material rela-
cionado, por constituir unaamenaza flagrante ala Constitucion
de la Repiblica, sea incinerado de forma inmediata.

Alos efectos de que se realizase lamedida ordenada, el juez
habilité todos los dfas y horas inhabiles, bajo la coordina-
cién técnica y legal de la Fiscalia General de la Republica,
exigiéndose a todos los funcionarios y empleados de las
diferentes secretarfas de Estado, entes descentralizados y
desconcentradosbrindar todalacolaboracién necesariaafin
de quelas Fuerzas Armadas de Honduras pudiesen realizar
de forma oportuna y eficiente el decomiso del material des-
tinado a ser usado en la encuesta de opinién mencionada.
A tal efecto, ademads, el juez faculté a las Fuerzas Armadas
de Honduras, con el propésito del efectivo cumplimiento
de lo ordenado, a utilizar los bienes e instalaciones de las
instituciones del Estado que considerase necesarias, “en
especial, las telecomunicaciones”.

B. La destitucion del Jefe del Estado Mayor
Conjunto de las Fuerzas Armadas por el Presidente
de la Reptublica, por cumplir lo ordenado

por la jurisdiccion contenciosa-administrativa,

y la suspensién de los efectos del acto de destitucion
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema

El mismo dfa 24 dejunio de 2009, al acatar el Jefe del Estado
Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas y proceder a de-
comisar el material destinado alarealizacién de la encuesta
de opinién prohibida por el juez contencioso-administra-
tivo, que se consideraba violatoria de la Constitucién, el
Presidente de la Republica procedié, mediante resolucién,
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a separar al sefior RoMEO ORLANDO VASQUEZ VELASQUEZ de
su cargo de Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas
Armadas de Honduras.

Tanto el general VAsQuEz VELAsQUEZ, mediante abogado,
como el Fiscal Especial para la Defensa de la Constituciéon
ReNE Mauricio AcsiTuNo ULLoa actuando a favor de los inte-
reses generales de la sociedad y del orden juridico constitucional,
interpusieron sendos recursos deamparo contralaresolucién
presidencial mencionada, ante la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia (registros n.> 881 y 883-09), la
cual, luego de acumular los recursos, en fecha 25 de junio de
2009 decidié —con base en lo establecido en el articulo 40 de
la Ley Constitutiva de las Fuerzas Armadas, contenida en el
Decreto 39-2001, de fecha 30 de abril del 2001, que es la ley
especializada y aplicable en el caso; en los articulos 183, 245,
278, 280, 303, 313 atribucién 5.7, 316, 321 y 323 de la Cons-
titucion de la Republica; en el articulo 8.° de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos; en los articulos 8.°y 25
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; en
los articulos 1.°,2.°,4.°, 5.°, 7.°, 9.° numeral 3 literal a, 41, 43,
44, 45, 48, 49, 59 numeral 1, 119, 124 y demds aplicables de
la Ley Sobre Justicia Constitucional—- admitir los recursos de
amparo de mérito, y “decretar bajo la responsabilidad de los
recurrentes la suspension provisional del acto reclamado”,
ordenando “a la autoridad recurrida la inmediata remisién
de los antecedentes formados al efecto o en su defecto el co-
rrespondiente informe dentro del plazo de un (01) dia”. La
Sala Constitucional, ademds, mandé que se diera “inmediato
cumplimientoaloordenado” enlaprovidenciaquese ordené
comunicar al Presidente de la Republica.

C. La via de hecho presidencial
y el nuevo desacato a las 6rdenes judiciales

El dfa 25 de junio de 2009, el Presidente de la Republica,
junto con varias personas, entreellos funcionarios del poder
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ejecutivo, después de haber realizado un pronunciamiento
publico en las instalaciones de la Casa de Gobierno y que
fue de conocimiento general a través de los diferentes me-
dios de comunicacién, anunciando que él tenfa que realizar
una misién, le pidié a la gente que se encontraba reunida
en el lugar que lo acompafiara, y se trasladé a las instala-
ciones de la base drea “Herndn Acosta Mejia”, lugar del
cual el Presidente de la Republica, desacatando de nuevo
las decisiones judiciales, retiré 814 cajas que contenian el
material que serfa utilizado para realizar la encuesta de
opinién que habia ordenado realizar a nivel nacional el dia
domingo 28 de junio de 2009 y que habia sido prohibida
por el poder judicial.

D. La acusacion fiscal contra el Presidente
de la Republica por diversos delitos

Con motivo de todos los desacatos presidenciales ante las
decisiones judiciales, y la actuacién del Presidente de la
Republica en contra de la Constitucién, el dia 25 de junio
de 2009 el Fiscal General de la Republica, “en represen-
tacién de los mds altos intereses generales de la sociedad
hondurefia”, comparecié ante la Corte Suprema de Justicia,
formulando requerimiento fiscal en contra del Presidente
de la Reptblica Jost MANUEL ZELAYA ROSALES, a quien acusé
como responsable, a titulo de autor, de los delitos contra la
forma degobierno, traicién ala patria, abuso de autoridad y
usurpacién de funciones, en perjuicio de la administracién
publica y el Estado de Honduras, solicitando que se librase
contraélordende captura, yluego de que sele comunicasen
loshechos queseleimputaban, selerecibierasudeclaracién
de imputado, se le suspendiera en el ejercicio del cargo y
se autorizase allanamiento de morada.

Las diversas actuaciones descritas por el Fiscal General
ante la Corte, y atribuidas al Presidente de la Reptiblica, se
subsumian, segiin el Fiscal, en los siguientes tipos penales:
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Primero, enel delito contralaformade gobierno, tipificado
en el artfculo 328.3 del Cédigo Penal a cuyo efecto el Fiscal
General consideré que sibien es cierto que el gobierno debe
sustentarse en el principio de la democracia participativa,
los dnicos mecanismos de consulta a los ciudadanos en el
ordenamiento de Honduras son el referéndum y el plebisci-
to, correspondiendo exclusivamente al Congreso Nacional
conocer de ellos y discutir las peticiones, que deben ser
aprobadas mediante decreto con el voto afirmativo de las
dos terceras partes de la totalidad de sus miembros, en el
cual se deben determinar los extremos de la consulta, y
corresponde al Tribunal Supremo Electoral la convocatoria
correspondiente, pues es dicho érgano, y no el poder eje-
cutivo, el dnico ente legitimado para convocar, organizar
y dirigir las consultas a los ciudadanos (articulo 5.° de la
Constitucién).

El Fiscal General considerd que siendo el tipo penal un
delito de peligro abstracto y de mera actividad, basta la sola
realizacién de actos encaminados fuera de las vias legales
a cualquiera de los fines estipulados en el articulo 328 del
Cédigo Penal, para que se configure el ilicito penal enun-
ciado; la publicidad difundida a través de los diferentes
medios de comunicacién, promoviendola convocatoria para
la consulta popular o encuesta de opinién popular, es una
actuacion que cae dentro del supuesto de la norma penal
sustantiva, pues lesiona la segundad interior del Estado
comobienjuridico, objeto de proteccién, al constituir unacto
encaminado fuera de las vias legales tendiente a despojar
en parte las facultades que la Constitucién le atribuye al
Congreso Nacional y al Tribunal Supremo Electoral.

Segundo, en el delito de traicién a la patria, que el Fis-
cal General consider¢ tipificado en la Constitucién de la
Republica, derivado de los intentos de realizar reformas
constitucionales contrariando lo dispuesto en los articulos
2.% 4.°, 5.° parrafo séptimo, 373 y 374; y estimé como diri-
gido a “afectar las bases constitucionales de la unidad del
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Estado como un ente politico, acciones que se consuman
a través de actos encaminados fuera de las vias legales a
despojar en parte las facultades atribuidas a los poderes
legalmente constituidos”, indicando que ese era el caso
concreto el Presidente de la Reptiblica Jost MANUEL ZELAYA,
quien, estimé el Fiscal General,

suplant¢6 la soberania popular, la cual se ejerce en este Pais por
representacion de conformidad a lo que establece la norma
constitucional, donde la soberania corresponde al pueblo del
cual emanan todos los Poderes del Estado, asimismo arrogén-
dose facultades que nunca las tuvo en virtud que las mismas
son de competencia del Congreso Nacional, en virtud de que
a través de la emision de tres decretos ejecutivos, convoco
a la ciudadania Hondurefia a participar en una encuesta de
opinién popular para que “el pueblo decida la convocatoria
a una Asamblea Nacional Constituyente”.

En tal sentido, en cuanto a la convocatoria a una Asam-
blea Nacional Constituyente, el Fiscal General consideré
que “es evidente que con la misma se pretende derogar la
actual Constituciéon”, y conforme a los articulos 373, 374
y 375 de la Constitucién, “bajo ninguna circunstancia se
podrd dictar y aprobar una nueva Constitucién porque
esta traerfa consigo la reforma de articulos pétreos, mismos
que no podran reformarse en ningtn caso”, todo lo cual
configura una “conducta contraria a derecho por parte del
CiudadanoPresidente delaReptiblica, suplantandoal Poder
Legislativo a convocado a la Ciudadania Hondurefia a la
encuesta de opinién”.

Tercero, en el delito de abuso de autoridad regulado en
el articulo 349.1 del Cédigo Penal y que sanciona al funcio-
nario o empleado publico “que se niegue a dar el debido
cumplimientoa érdenes, sentencias, providencias, acuerdos
odecretos dictados porautoridadesjudiciales o administra-
tivas dentro de los limites de sus respectivas competencias
y con las formalidades legales [...]”. En este caso, el Fiscal
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General consideré que se retinen los elementos objetivos de
este tipo penal, “en vista de que el Ciudadano Presidente
de la Republica en flagrante omisién a los apercibimientos
emanados a través de las comunicaciones libradas por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo”, incumplié
con las disposiciones contenidas relativas a la ejecucién de
la sentencia, y a pesar de haber sido apercibido, hizo caso
omiso, y “con pleno conocimiento y voluntad, procedié a
realizar actos contrarios a la sentencia dictada”.

Cuarto, en el tipo penal de usurpacién de funciones
conforme al articulo 354 del Cédigo Penal, ya que con-
forme al articulo 15 numerales 5 y 8 de la Ley Electoral y
de las Organizaciones Politicas, es atribucién del Tribunal
Supremo Electoral organizar dirigir, administrar y vigilar
los procesos electorales y consultas populares; asi como
convocar a elecciones, referendos y plebiscitos; y ademds,
conforme al articulo 5.°, quinto parrafo de la Constitucién,
“corresponde tnicamente al Tribunal Supremo Electoral,
convocar, organizar y dirigir las consultas a los ciudada-
nos sefialados en los pdrrafos anteriores”. En el caso, el
Fiscal General consider6 que el hecho del Presidente de
la Republica de emitir tres decretos, “referentes a la reali-
zacién de una consulta, llamada posteriormente encuesta
de opinién”, cuyo objetivo era “consultar si las personas
estaban de acuerdo con la instalacién de una cuarta urna
en las elecciones generales para decidir si se convoca a una
Asamblea Nacional Constituyente que emita una nueva
Constitucién de la Republica”, era atribucién exclusiva del
Tribunal Supremo Electoral.

El Fiscal General, ademads, destacé que en la gama de
delitos imputados el Presidente de la Republica ademds
vulnerd el principio de legalidad que se encuentra descrito
en el articulo 321 Constitucién de la Reptblica y que esta-
blece: “Los servidores del Estado no tienen mds facultades
quelas que expresamente les confierelaley(...]”, ejerciendo
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arbitrariamente la funcién piblica con desviacién y abuso
de poder.

Con fundamento en lo que expuso ante la Corte Supre-
ma de Justicia, el Fiscal General consideré que debido a
la alta investidura que como alto funcionario del Estado
ostentaba el Presidente “y existiendo un peligro de fuga
por la gravedad de la pena que pueda imponérsele” como
resultado del proceso, solicit6 se ordenase el allanamiento
de morada para la aprehensién del acusado Jost MANUEL
ZeLava Rosates. El Fiscal General, ademds, para evitar la
impunidad y en virtud de que conforme al articulo 33 dela
Ley de la Administracién Piblica los secretarios de Estado
son colaboradores del Presidente de la Republica, y tenien-
do el titular de la Secretaria de Estado en los despachos de
seguridad a través de la Policfa Nacional la facultad legal
de hacer efectivas las érdenes de captura emanadas de
autoridad competente, debido al conflicto de intereses y al
temor fundado que tenia el Ministerio Piblico de que no
se le diera cumplimento a la orden judicial, solicit6 de la
Corte Suprema que se instruyera a las Fuerzas Armadas de
Honduras por medio del Jefe del Estado Mayor Conjunto,
la facultad de hacer que se cumplieran los mandatos que
la Constitucién, las leyes y los reglamentos les imponen a
las Fuerzas Armadas, y procedieran hacer efectiva la orden
de captura del acusado Presidente.

Con fecha 26 de junio de 2009, conforme a lo alegado y
solicitado por el Fiscal General, la Corte Suprema de Justicia
resolvié y en consecuenciasedirigié al Jefe del Estado Mayor
ConjuntodelasFuerzas Armadas, general de divisién Romeo
V AsQuEz VELASQUEZ, ordenando la captura del Presidente de
la Reptiblica de Honduras, Jost MANUEL ZELAYA ROSALES, “a
quien se le supone responsable de los delitos de: contra la
forma de gobierno, traicion a la patria, abuso de autoridad y usur-
pacién de funciones en perjuicio de la Administracién Publica
y del Estado de Honduras”. La Corte Suprema también se
dirigié en la misma fecha al Estado Mayor Conjunto de
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las Fuerzas Armadas de Honduras, ordenando proceder
en el momento pertinente al allanamiento de la vivienda
del Presidente de la Reptiblica de Honduras, Josté MANUEL
ZELAYA ROSALES,

entre las seis de la mafiana y las seis de la tarde y ponerlo a la
orden de la autoridad correspondiente por suponerlo respon-
sable de la comisién de los hechos delictivos: contra la forma
de gobierno, traicion a la patria, abuso de autoridad y usurpacion
de funciones en perjuicio de la Administracién Piblica y del
Estado de Honduras, lo anterior a rafz del requerimiento fis-
cal presentado en esta Corte por parte del Ministerio Pdblico
[cursivas donde habia maytsculas en el original].

El dia 28 de junio de 2009, sin embargo, la orden judicial
no fue ejecutada tal como se ordené judicialmente, y el
presidente ZeLAva, después de haber sido detenido en su
residencia durante la noche, fue ilegalmente extrafiado del
pafs y un avién lo traslad6 a Costa Rica, indudablemente
en violacién de lo previsto en los articulos 81 y 102 de la
Constitucién.

Aldiasiguiente, 29 dejunio de 2009, la Corte Supremade
Justicia consideré que como era “de ptblico y notorio cono-
cimiento que el ciudadano José Manuel Zelaya Rosales, ha
dejado de ostentarla condicién de Presidente Constitucional
delaReptiblica”, cardcter por el cual habia sido presentado
el requerimiento fiscal ante el Supremo Tribunal de Justicia,
para que se le siguiese el procedimiento establecido en la
normativa procesal penal que regula el enjuiciamiento cri-
minal para los més altos funcionarios del Estado; al haber
dejado el presidente ZELAYA de ostentar la condicién de alto
funcionario del Estado, consideré la Corte que entonces
no era procedente seguir su enjuiciamiento de conformi-
dad a los articulos 414, 415, 416, 417 del Cédigo Procesal
Penal, debiéndose, en consecuencia, conocer por la via del
procedimiento penal ordinario, “a fin de garantizarle as{
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las reglas propias del debido proceso al imputado”. Como
consecuencia, resolvié, ademds de tener por presentado
el requerimiento fiscal junto con los documentos que se
acompanaron, remitirlo al Juzgado de Letras Unificado de
lo Penal de Tegucigalpa, Francisco Morazan, para que se
continuase con el procedimiento ordinario establecido en
el Cédigo Procesal Penal.

En esta decisién, la Corte Suprema, sin embargo, no
suministré fundamento juridico alguno ni indicé con base
en qué acto juridico el presidente ZeLava el dia 28 de junio
habia “dejado de ostentar la condicién de Presidente Cons-
titucional de la Republica”; limitdndose a decir que ello
era de “de publico y notorio conocimiento”. Lo que habia
ocurrido, enrealidad, era que habiasido expatriado (esoera
quizds lo pablico y notorio) en forma inconstitucional, pero
no por ello habria dejado de ser presidente constitucional.
En este aspecto, el tema que habria quedado pendiente de
resolver es si para el caso de que el presidente expatriado
llegase a regresar al pafs, deberfa ser procesado por la
Corte Suprema de Justicia, en virtud de su condicién de
presidente, y no por parte de un tribunal penal ordinario
como ex funcionario.

V. EL JUEZ CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO COMO
JUEZ CONSTITUCIONAL Y LA DEFENSA DE LA DEMOCRACIA

En Honduras, sin la menor duda, el Juzgado de Letras de
lo Contencioso-Administrativo con sede en Tegucigalpa, al
ejercer el control de la constitucionalidad e ilegalidad sobre
los actos administrativos dictados por el Presidente de Hon-
duras relativos a la consulta popular sobre la convocatoria
de una Asamblea Nacional Constituyente, actué como juez
constitucional, ejerciendo las competencias que le asigna la
Ley 29/1998 reguladora de la jurisdiccién contenciosa-ad-
ministrativa; competencia de control que, lamentablemente,
aln por la via del recurso contencioso-administrativo de
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interpretacién, la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Venezuela actuando como juez contencioso-
administrativo diez afios antes se abstuvo de ejercer, cuando
le toc6 resolver sobre la mismainconstitucional situacién: la
convocatoria de unreferendo consultivo por el Presidente de
la Reptblica sin estar previsto este mecanismo de reforma
constitucional en el texto de la Constitucién.

De las previsiones constitucionales tanto en Honduras
como en Venezuela, en efecto, el ejercicio de la justicia
constitucional corresponde, conforme a la Constitucién,
no sélo ala jurisdiccién constitucional que en ambos paises
ejercen las salas constitucionales del Supremo Tribunal,
sino a la jurisdiccién contenciosa-administrativa, al ejercer
su competencia de anulacién de los actos administrativos
de efectos generales o particulares contrarios a derecho, es
decir, contrarios a la Constitucién, a las leyes o a las demds
fuentes del derecho administrativo®. Es decir, todos los
jueces contencioso-administrativos, conforme al articulo 259
de la Constitucién de Venezuela y a la ley reguladora de la
jurisdiccién contenciosa-administrativaen Honduras, tienen
potestad para declarar la nulidad de los actos administra-
tivos, no sélo por ilegalidad sino por inconstitucionalidad,
ejerciendo la justicia constitucional.

De lo anterior resulta que asf como debe diferenciarse
la jurisdiccién constitucional que se atribuye a las salas
constitucionales, dela funcién dejusticia constitucional que
corresponde conforme a las constituciones de Venezuela
(articulo 334) y Honduras (articulo 320) a todos los jueces,
también debe establecerse claramentela diferenciacién entre
la jurisdiccién constitucional y la jurisdiccién contenciosa-
administrativa, queradicaenlacompetenciapor el objeto que

21 Véase BREwer—CaRrias. La justicia constitucional, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2007, pp. 447 y ss.; La justicia contencioso-administrativa,
tomo v, Instituciones Politicas y Constitucionales, Caracas-San Cristébal,
Juridica Venezolana, 1996, pp. 26 y ss.
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seatribuyealos tribunales quelas componen:lajurisdiccién
constitucional que corresponde a los tribunales supremos
ensala constitucional tiene por objeto conocer de las acciones
de nulidad por inconstitucionalidad contra las leyes y demds
actos de rango legal o ejecucion directa e inmediata de la Consti-
tucion;en cambio, lajurisdiccién contenciosa-administrativa
que corresponde a los tribunales de la misma conforme a
la ley, tiene por objeto, entre otros, conocer de las acciones
de nulidad por inconstitucionalidad o ilegalidad contra los
actos administrativos generales o particulares, que siempre
son de rango sub legal; o como lo precisa la ley reguladora
delajurisdiccién contenciosa-administrativa de Honduras,
los tribunales de la jurisdiccién “conocerdn de las preten-
siones que se deduzcan en relacién con la actuacién de las
administraciones publicas sujeta al derecho administrativo,
con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y
con los decretos legislativos cuando excedan los limites de
la delegacion” (art. 1.°). Por ello, de acuerdo con el articulo
76.1 de la Ley sobre Justicia Constitucional de Honduras
(2004), la accién de inconstitucionalidad procede “contra
las leyes y otras normas de cardcter y aplicacién general no
sometidos al control dela jurisdiccién contenciosa-administrativa,
que infrinjan preceptos constitucionales”?.

Esto implica que ambas jurisdicciones se diferencian
por el objeto de las acciones y no por el motivo de las ellas:
la jurisdiccién constitucional conoce de la nulidad de las
leyes y demds actos de rango legal o de ejecucién directa
e inmediata de la Constitucién; en cambio, la jurisdiccién

22 Véase en general sobre la ley de Justicia Constitucional de Honduras,
nuestros comentarios, BREwer-Carias. “El sistema de justicia constitucional en
Honduras” en El sistema de justicia constitucional en Honduras (comentarios a la
Ley sobre Justicia Constitucional), San José, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Corte Suprema de Justicia, Repuiblica de Honduras, 2004, pp. 1-148;
y “La reforma del sistema de justicia constitucional en Honduras”, en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Proceso y Constitucién, n.° 4,
2005, México, Porrua, pp. 57-77.
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contenciosa-administrativa conoce delanulidad delosactos
administrativos, que son de rango sublegal, sea cual fuere
el motivo de impugnacién. Asf se expuso, por ejemplo, en
la sentencia n.° 6 del 27 de enero de 2000% de la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Venezuela, sefialando
que “La Constitucién vigente distingue claramente la ju-
risdiccién constitucional de la contenciosa-administrativa,
delimitando el alcance de ambas competencias en atencién
al objeto de impugnacion, es decir, al rango de los actos objeto
de control y no a los motivos por los cuales se impugnan”?. En
otros términos, la Sala Constitucional de Venezuela, en la
sentencia n.° 194 del 4 de abril de 2000:

El criterio acogido por el Constituyente para definir las com-
petencias de la Sala Constitucional, atiende al rango de las
actuaciones objeto de control, esto es, que dichas actuaciones
tienen una relacién directa con la Constitucién que es el cuer-
po normativo de mds alta jerarqufa dentro del ordenamiento
juridico en un Estado de derecho contemporaneo. Asf las co-
sas, la normativa constitucional aludida imposibilita una eventual
interpretacién que tienda a identificar las competencias de la Sala
Constitucional con los vicios de inconstitucionalidad que se imputen
a otros actos o con las actuaciones de determinados funcionarios u
6rganos del Poder Publico.®

De lo anterior, la Sala concluyé precisando su propia com-
petencia asi:

23 Véase en Revista de Derecho Piblico n.° 81 (enero—~marzo), Caracas, Juridica
Venezolana, 2000, p. 213.

24 Criterio que se ratific6 expresamente por la misma sala en sentencia n.’ 194
del 4 de abril de 2000, en Revista de Derecho Publico n.° 82, Caracas, Juridica
Venezolana, 2000.

25 Criterio que ratific6 lo que habia decidido en sentencia del 27 de enero de
2000 (caso Milagros Gomez y otros .Véase en Revista de Derecho Piiblico, n.° 82,
Caracas, Juridica Venezolana, 2000.
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La Sala Constitucional, en el ejercicio de la jurisdiccién consti-
tucional, conoce de los recursos de nulidad interpuestos contra
los actos realizados en ejecucién directa dela Constituciéno que
tengan forma de ley. De allf que, en el caso de autos, al tratarse
el reglamento impugnado de un acto de rango sublegal, esta
Sala Constitucional carece de competencia para controlar su
conformidad a Derecho, ya que tal competencia corresponde a
la Jurisdiccidén Contenciosa-administrativa. Asi se decide.?

Estos mismos criterios se aplican en Honduras, donde a
la Sala Constitucional, conforme al articulo 319.12, le co-
rresponde la competencia para “declarar la inconstitucio-
nalidad de las leyes en la forma y casos previstos en esta
Constitucién”, como competencia “originaria y exclusiva”
(art. 184), previéndose que “las sentencias que declaren la
inconstitucionalidad de una norma serd de ejecucién in-
mediata y tendrd efectos generales, y por tanto derogardn
la norma inconstitucional” (art. 316). Con esta previsiéon
incorporada en la Constituciéon en la reforma del 2000 se
pasé asi de un método de control concentrado de constitu-
cionalidad de las leyes con efectos inter partes a un método
de control concentrado con efectos generales, erga omnes,
permaneciendo previsto el método difuso de control de la
constitucionalidad de las leyes (art. 320), aun cuando sin
operatividad, como potestad atribuida a todos los jueces
para desaplicar las leyes que consideren inconstitucionales
al decidir los casos concretos que deben resolver.
Conbase en estos poderes del juez contencioso-adminis-
trativo de actuar como juez constitucional, controlando la
constitucionalidad y legalidad de las actuaciones del poder
ejecutivo, se desarrollé6 en Honduras el proceso judicial
contencioso-administrativo contra los decretos presiden-
ciales de marzo-mayo de 2009 para la convocatoria de una

26 Véase en Revista de Derecho Publico, n.° 82, Caracas, Juridica Venezolana,
2000.



69

consulta popular o encuesta de opinién que encubrian una
propuesta de referendo “decisorio” sobre la convocatoria
de una Asamblea Nacional Constituyente y que condujeron
finalmente a la orden de detencién y a la orden de enjuicia-
miento del Presidente de la Republica, Jost MANUEL ZELAYA,
entre otros hechos y actos, por desacato a las decisiones del
poder judicial.

Puede decirse, en todo caso, que el control judicial de-
sarrollado por la jurisdiccién contenciosa-administrativa
fue un proceso de defensa de la democracia; sin embargo,
llama la atencién el que al ejercerse el control de los actos
del Presidente de la Republica dictados en violacién de
la Constitucién y sobre las vias de hecho en que incurrié
contrarias al poder judicial y al ordenamiento juridico de
Honduras, en ninguna de las actas procesales fundamen-
tales del proceso se haya usado la palabra “democracia”.
Sin embargo, en un Estado constitucional, la defensa de la
Constituciénes siempre defensadelademocraciaentendida
como el régimen politico que busca asegurar que el ejercicio
del poder publico por el pueblo, como titular que es de la
soberania, se haga en la forma prescrita en la Constitucién,
tanto en forma indirecta mediante representantes electos
(democracia representativa), como en forma directa mani-
festando su voluntad para la toma de decisiones mediante
referendo (democracia directa).

Para asegurar que el ejercicio de ese poder no sea ni
abusivo ni arbitrario, el propio pueblo lo somete a limites
establecidos tanto en la Constitucién del Estado que él
mismo ha adoptado como norma suprema, como en la
legislacién que deben sancionar sus representantes en los
6rganos del Estado. La Constitucién y las leyes contienen,
asi, los limites que el propio pueblo se impone a sf mismo
y a sus representantes para ejercer el poder publico, por
lo que todo control respecto de la sumisién de los 6rganos
del Estado a la Constitucién es un control de defensa a la
propia democracia. Por ello, el Estado que se organiza en
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una Constitucién adoptada en una sociedad democrética
es esencialmente un Estado sometido a controles.

Para garantizar ese Estado y la propia democracia es
para lo que se establece un sistema que permita la posibi-
lidad de controlar el ejercicio del poder, de manera que los
propios 6rganos que ejercen el poder en el Estado puedan,
mediante su divisién y distribucién, frenar el ejercicio mis-
mo del poder, y asf los diversos poderes del Estado puedan
limitarse mutuamente. Por ello la existencia de sistemas de
justicia constitucional y justicia contenciosa-administrativa
desarrollados en todos los paises democréticos.

Lademocraciacomo régimen politico, por tanto, esmucho
mads que la sola eleccién de representantes mediante vota-
cién popular, o de la convocatoria a referendos, siendo la
democracia representativa, por supuesto, de su esencia, sin
la cual, como régimen politico, no podria existir. Tal como
lo precisé la Carta Democratica Interamericana adoptada
en la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos en Lima, el 11 de septiembre de 2001: ademds
de la celebracién de elecciones periédicas, libres, justas y
basadas en el sufragio universal y secreto, como expresién
de la soberania del pueblo, la democracia representativa
contiene acumulativamente una serie de otros elementos
esenciales, sin los cuales no puede existir como régimen
politico, entre los cuales estan el respeto a los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y
su ejercicio con sujecién al Estado de derecho; el régimen
plural de partidos y organizaciones politicas; y la necesaria
existencia de la separacién e independencia de los poderes
publicos (art. 3.°). Ademads, la misma Carta definié que el
ejercicio dela democracia acumulativamente contiene estos
otros componentes fundamentales, que son: la transpa-
rencia de las actividades gubernamentales, la probidad, la
responsabilidad de los gobiernos en la gestién ptiblica y el
respeto por los derechos sociales y la libertad de expresién
y de prensa; la subordinacién constitucional de todas las
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instituciones del Estado a la autoridad civil legalmente
constituida y el respeto al estado de derecho de todas las
entidades y sectores de la sociedad (art. 4.°). La democracia,
por tanto, como se dijo, es mucho mds que las solas elecciones
y votaciones, y entre sus elementos quizds el mas esencial
es el que se refiere a la separacién e independencia de los
poderes ptblicos, ya que este elemento esel que asegura que
los otros factores de la propia democracia puedan ser una
realidad politica”. En otros términos, sin control del poder
no sélo no hay ni puede haber real democracia ni efectivo
Estado de derecho, sino que no se puede lograr la efectiva
vigencia de todos los mencionados factores esenciales de
la democracia. Es decir, sélo controlando al poder puede
haber elecciones completamente libres y justas y represen-
tatividad efectiva; s6lo controlando al poder puede haber
pluralismo politico; s6lo controlando al poder puede haber
efectiva participacién democrética; sélo controlando al poder
puede asegurarse una efectiva transparencia en el ejercicio
del gobierno, con exigencia de la rendicién de cuentas por
parte de los gobernantes; s6lo controlando al poder se puede
asegurar un gobierno sometido ala Constituciény lasleyes,
es decir un Estado de derecho; sélo controlando al poder
puede haber un efectivo acceso a la justicia y ésta puede
funcionar con efectiva autonomia e independencia; y sé6lo
controlando al poder puede haber real y efectiva garantia
de respeto a los derechos humanos.

Al contrario, demasiada concentracién y centralizacién
del poder, como ocurre en cualquier gobierno autoritario,
asi tenga origen electoral, si no hay controles efectivos
sobre los gobernantes, y peor atn, si éstos tienen o creen
tener apoyo popular, inevitablemente conduce a la corta o

27 Véase sobre la Carta Democrética Interamericana y la crisis de la democracia
en Venezuela, BREwer-CaRIas. La crisis de la democracia venezolana. La Carta
Democrdtica Interamericana y los sucesos de abril de 2002, Caracas, Ediciones El
Nacional, 2002, pp. 137 y ss.
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alalarga a la tiranfa. Y esa fue la historia de la humanidad
durante la primera mitad del siglo pasado, que nos mostré
precisamente a tiranos que usaronel voto delamayorfa para
acceder al poder y desde allf aplicaron el autoritarismo para
acabar con la propia democracia y con todos sus elementos,
comenzando por el respeto a los derechos humanos; y es
la historia reciente en América Latina que nos muestra la
emergencia de regimenes autoritarios usandoy manipulan-
do fraudulentamente las previsiones constitucionales y los
medios electorales, como hasido el caso de Venezuela, para
violar la Constitucién y destruir la democracia®.

En Honduras, sin duda, funcionaron los controles, y las
actividades del presidente ZELaYA violatorias de la Constitu-
cién fueron controladas por los tribunales de lajurisdicciéon
contenciosa-administrativa, que demostré tener una auto-
nomia e independencia que muchas jurisdicciones de otros
paises podrian envidiar. En este caso, fue dicha jurisdiccién
laque defendiéla Constituciény lademocracia; y el desacato
a sus decisiones, ajustadas a derecho, fue lo que condujo
a la Corte Suprema de Justicia a ordenar el procesamiento
del Presidente. Lamentablemente, al final, como se dijo, la
orden judicial dada a las Fuerzas Armadas por la Corte Su-
prema no fue ejecutada segiin lo ordenado, y el presidente

28 Véase Brewer-Carias. “La demolicién del Estado de derecho en Venezuela.
Reforma constitucional y fraude ala Constitucion (1999-2009)”, en El Cronista
del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n.° 6, Madrid, lustel, 2009, pp. 52-61;
“El autoritarismo establecido en fraude a la Constitucién y a la democracia
y su formalizacién en Venezuela mediante la reforma constitucional. (De
cémo en un pais democrético se ha utilizado el sistema eleccionario para
minar la democracia y establecer un régimen autoritario de supuesta
‘dictadura de la democracia’ que se pretende regularizar mediante la reforma
constitucional)”, en el libro Temas constitucionales. Planteamientos ante una
reforma, Caracas, Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo (Funeda),
2007, pp. 13-74; “Constitution Making in Defraudation of the Constitution
and Authoritarian Government in Defraudation of Democracy. The Recent
Venezuelan Experience”, en Lateinamerika Analysen, 19, 1/2008, Hamburgo,
German Institute of Global and Area Studies, Institute of Latin American
Studies, 2008, pp. 119-142.
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ZELAYA fue ilegalmente extrafiado del pafs en violacién de
lo previsto en los articulos 81 y 102 de la Constitucién, con
las consecuencias internacionales conocidas.

Nueva York, julio de 2009






EL INICIO DEL PROCESO CONSTITUYENTE
EN ECUADOR EN 2007 Y LAS LECCIONES
DE LA EXPERIENCIA VENEZOLANA DE 1999*

INTRODUCCION

Unareformadela Constitucién debe ser siempre el resultado,
no de la imposicién de la voluntad de una faccién politica
sobre la otra, sino del consenso politico'.

Esaeslaclavedel éxitodelas constituciones, precisamen-
te, llegar a ser el resultado del consenso o pacto de toda una
sociedad y no de voluntades o mayorias circunstanciales;
deben ser disefiadas mediante mecanismos de inclusién
y no de exclusién. La historia ensefia, por lo demds, que
nada que se imponga a una sociedad por la fuerza, asi sea
de una mayoria circunstancial, puede perdurar ni perdura;
ni perdura nada que pretenda basarse en la imposicién de
la voluntad de una faccién de la sociedad aplastando o
excluyendo a las otras.

*  Elpresente articulo contiene referencias temporales inmediatas, dado que se
escribié muy cerca del momento en que se desarrollaba el proceso de reforma
constitucional en Ecuador, sobre el que trata [N. del E.].

1 Véase Brewer-Carias. “Algo sobre la experiencia venezolana de 1999, la
reforma de la Constitucién y la Asamblea Constituyente”, en Qué? Periddico
Mensual con Respuestas, Goberna & Derecho, afio 1, n.° 1, Guayaquil, 15 de
enero de 2007.
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Una reforma constitucional, por tanto, para que tras-
cienda, por sobre todo tiene que ser fruto de la inclusién y
configurarse en un instrumento para el consenso y la con-
ciliacién. Y ello es valido cualquiera que sea la motivacién
de la reforma constitucional. Esta, ciertamente, a veces ha
sido el resultado de un armisticio después de alguna guerra
fratricida, como tantos ejemplos que nos muestra la histo-
ria; en otros casos, ha sido el resultado de una ruptura del
hilo constitucional, mediante una revolucién o un golpe de
Estado, como tantos ejemplos que conocemos también en
América Latina; en otros casos, incluso, ha sido el resulta-
do de un pacto para evitar la confrontacién, formulado en
democracia, como también nos lo muestra la historia. Pero,
en todo caso, lo esencial para que trascienda es que sea un
instrumento inclusivo, para la conciliacién, que permita no
s6lo adaptar las constituciones a las exigencias politicas de
los tiempos contempordneos, sino que ellas sean efectiva-
mente la manifestacion de la voluntad popular.

Al contrario, unareforma constitucional, incluso median-
tela convocatoriade una Asamblea Constituyente, que tenga
como propésito imponerle a un pafs un proyecto politico
que se aparte de las lineas de la democracia y que sea de
corte autoritario, durard el tiempo que dure el régimen de
gobierno de exclusién, el cual inevitablemente terminard,
mds tarde o mds temprano, en una nueva buisqueda de
mecanismos de conciliacién.

Ese es el reto que tiene todo pais al plantearse el tema de
lareformaconstitucional, cuyaasuncién tiene que garantizar
la perdurabilidad de la democracia, perfeccionandola para
todos, primero, mediante la reformulacién de las formas de
su ejercicio para hacerla méas representativa y la incorpo-
racién de mecanismos de la democracia directa; segundo,
mediante la distribucién efectiva del poder publico en
forma vertical, descentralizdndolo hacia las comunidades
territoriales parahacer posible la participacién democratica,
que s6lo puede ocurrir con la reformulacién del régimen
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regional y local, reforzando el de las provincias, cantones
y parroquias, para acercar el poder al ciudadano; tercero,
mediante la reafirmacién del principio de la separacién de
poderes, previendo los efectivos mecanismos para asegurar
la independencia y autonomia de los poderes y, por sobre
todo, el control reciproco, que es donde radica la base de la
propia democracia como antidoto frente al autoritarismo; y
entre esos controles, el judicial, mediante la reformulacién
del sistema de justicia, es uno de los mads importantes para
asegurar atin mds su independencia y autonomia.

Venezuela vivié, a finales de los afios noventa del siglo
pasado, un proceso de crisis politica de la democracia de
partidos? muy similar a la que ahora vive Ecuador, que
condujo a la necesidad de pensar en la reformulacién del
sistema politico democrdtico, mediante la convocatoria en
democracia de una Asamblea Nacional Constituyente. Su
misién, cuando se formulé el proyecto, era fundamental-
mente el disefio de un nuevo Estado basado en el perfec-
cionamiento de la democracia.

Aun cuando dicha institucién de la Asamblea Constitu-
yente no estaba prevista en la Constitucién vigente para el
momento de 1961, como tampoco estd prevista en la ahora
vigente Constitucién de Ecuador de 1998, después de varias
impugnaciones por razones de inconstitucionalidad contra
la voluntarista convocatoria de la Asamblea que hizo en
1999 el presidente Huco CHAvVEzZ, y después de diversas
decisiones del Tribunal Supremo que, en definitiva, abrieron
la via para su eleccién, ésta se efectué con el condicionante

2 Véase BRewer-CaARIAS. Problemas del Estado de partidos, Caracas, Juridica
Venezolana, 1988; La crisis de las instituciones: responsables y salidas, Caracas,
Cétedra Pio Tamayo, Centro de Estudios de Historia Actual (mimeografiado),
Faces, Universidad Central de Venezuela, 1985, publicado también en Revista
del Centro de Estudios Superiores de las Fuerzas Armadas de Cooperacién, n.°
11, Caracas, 1985, pp. 57-83; y en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, n.° 64, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1985, pp.
129-155.
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de que la Asamblea debia funcionar dentro del marco de
la propia Constitucién vigente para el momento, tal como
se habia interpretado por el Supremo Tribunal.

Un referendo consultivo, similar a la consulta popular
que se efectué en Ecuador el 15 de abril de 2007, precedié la
eleccién de los miembros de la Asamblea, la cual, sinembar-
go, por el sistema electoral que se disefié en forma unilateral
(como también ha ocurrido en Ecuador), resulté dominada
enmds deun95% porlosseguidores del presidente CHAVEZ,
de modo que se constituyé en un instrumento politico de
exclusién, que le asegurd el asalto y apoderamiento total
del poder. La Asamblea Constituyente de Venezuela de
1999 les impuso a los venezolanos, sin que hubiera con-
senso ni conciliacién alguna, un texto constitucional que,
lamentablemente, ni perfeccioné la democracia, ni aseguré
la descentralizacién politica, ni solidificé la separacién de
poderes, niasegurélaindependencia y autonomiadel poder
judicial. Todo ello con la grave consecuencia de que a pesar
de las avanzadisimas regulaciones establecidas en materia
de derechos humanos, ellos en la préctica no pasan de la
sola letra de la Constitucién, sin posibilidad efectiva de
ejercicio cuando se estd en posicién antagénica al gobierno,
dado el sometimiento del poder judicial al poder politico y
el proceso de criminalizacién de la disidencia.

La Constituciéon de 1999, que resulté del trabajo de la
Asamblea Nacional Constituyente, en consecuencia y la-
mentablemente, fue una Constitucién que disefié unsistema
de concentracién del poder en el Ejecutivo, con una clara
exclusion respecto delos partidos politicos, que funcionaen
un sistema politico de presidencialismo extremo y exacer-
bado, montado sobre un militarismo constitucional nunca
antes conocido en el pais, y en una forma de Estado signada
por el centralismo, en el cual la Federacién no es mas que
una simple palabra sin contenido alguno, y sin posibilidad
efectiva de crear descentralizacién politica. Ese Estado,
ademds, por la concentracién del poder, ha originado un
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poder judicial sometido y dependiente, que no garantizala
vigenciaefectiva delos derechoshumanos. Por otra parte, el
esquema, ademads, estd montado sobre un estatismo extremo
que se ha alimentado de la riqueza petrolera estatal, lo que
en definitiva imposibilita la participacién politica, que sélo
puede darse cuando el poder estd cerca del ciudadano y sus
comunidades, actuando con autonomia.

Ese Estado todopoderoso, que todo lo controla y todo lo
posee, ademads, con la excusa de la politica antipartido, ha
ahogado la democracia en lugar de haberla perfeccionado,
eliminando totalmente el sistema democratico pluralista
de partidos. Ello se corrobora con el proyecto en curso de
formacién de un sistema de partido tinico imbricado en el
Estadoy laadministracién, para controlar y usar el “Estado
rico” propio de un pafs pobre que tenemos, con politicas
populistas que en definitiva estdn acabando con la propia
democracia y el pluralismo.

La Asamblea Nacional Constituyente, por tanto, por si
misma no es la solucién de nada. No es por supuesto una
panacea, y si bien puede ser un instrumento pararedisefiar el
sistema politicoy perfeccionarlademocracia, particularmente
enun momento de crisis politica, si no se configura como un
instrumento inclusivo, de conciliacién y consenso, se puede
convertir en el instrumento para consolidar un gobierno
autoritario, como fue la experiencia venezolana de 1999.

En todo caso, no hay que olvidar que América Latina
ha sido un continente lleno de historias sobre asambleas
constituyentes. Todos nuestros paises han tenido muchas
en su historia constitucional, fruto en general de rupturas
del hilo constitucional, convocadas, entonces, luego de una
revolucién, un golpe de Estado o una guerra interna; es de-
cir, han sido en general el producto de un desconocimiento
factico previo de la Constitucién vigente.

Sin embargo, en las tltimas décadas, en América Latina
sehavenido configurando unanuevamodalidad de proceso
constituyente y deasambleas constituyentes quenohansido
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el producto de una ruptura constitucional previa, sino que
aun cuando no estando previstas y reguladas en la Consti-
tucién (como ahora sucede, por ejemplo, en la Constitucién
de Paraguay), han sido electas en democracia con base en
interpretaciones de la Constitucién vigente. Es lo que ha
sucedido en los tltimos lustros, por ejemplo, en Colombia
en 1991, en Venezuela en 1999, en Bolivia en 2006 y ahora
estd en proceso de ocurrir en Ecuador en el 2007.

Enese contexto, el caso de Venezuela ha sido sintomatico,
pues en 1999 se produjo allf la eleccién, en democracia y
sin que hubiera habido una ruptura previa del hilo consti-
tucional, de una Asamblea Nacional Constituyente que no
estaba prevista ni regulada en la Constitucién de 1961, con
base enlainterpretacién de ésta hecha porla Corte Suprema
de Justicia, pero con la peculiaridad de que en ese proceso
constituyente fue la propia Asamblea Constituyente, asi
electa, la que terminé dando un golpe de Estado, irrum-
piendo contrala Constitucién vigente e interviniendo todos
los poderes constituidos, violando el principio democrético
de la representatividad. Se trat6, entonces, de un golpe de
Estado constituyente, que sirvié de instrumento para el
asalto al poder, para la violacién del orden constitucional y
el establecimiento de las bases de un régimen autoritario.

Por tanto, este neoautoritarismo que los latinoamerica-
nos estamos comenzando a percibir como conformandose
en Venezuela, no fue el resultado de un golpe de Estado
militarista previo al proceso constituyente de 1999, sino
que es el producto del golpe de Estado dado en medio del
proceso constituyente por una Asamblea Constituyente
cuya misién era otra.

Es importante, por tanto, que la experiencia venezola-
na se conozca en Ecuador, particularmente porque en sus
inicios, a comienzos de 2007, el proceso ecuatoriano tiene
demasiadas similitudes con lo que ocurrié en Venezuela a
comienzos de 1999.



81

Mi intencién es referirme precisamente a los inicios del
proceso constituyente en Ecuador y a las lecciones de la
experiencia venezolana, paralo cual dividiré mi exposicién
en tres partes: primero voy a intentar hacer un recuento de
las vicisitudes politicas y juridicas del proceso ocurridas en
Ecuador en los primeros tres meses de 2007; en segundo
lugar, me voy a referir al proceso constituyente venezolano
de 1999; y tercero, voy a puntualizar los que en mi criterio
son los resultados de aquel proceso, ocho afios después.

I. LAS VICISITUDES POLITICAS Y JURIDICAS EN LOS INICIOS
DEL PROCESO CONSTITUYENTE EN ECcuADOR EN 2007

A. El decreto presidencial n.° 2 del 15 de enero
de 2007 de convocatoria a una consulta popular
sobre la Asamblea Constituyente

El presidente RAraEL CORREA, enlo que materialmente fue su
primer decreto de gobierno, dictado en el mismo dia de la
toma de posesién de su cargo, el 15 de enero de 2007, dicté
el Decreto n.° 2 en el que convocaba a una consulta popular
para que a su vez se convocara e instalara una Asamblea
Constituyente, en términos muy similares al Decreto n.” 3
del presidente Huco CHAVEZ de Venezuela, dictado en mis-
mo dia de la toma de posesién de su cargo el 22 de febrero
de 1999 para convocar a un referendo consultivo sobre el
mismo tema. Los venezolanos, en suinmensamayoria, antes
de votar no tuvieron posibilidad real de saber claramente
qué era lo que se les estaba consultando, lo que originé
multiples problemas de interpretacién constitucional. La
verdad es que la Constituyente, en el discurso politico del
presidente CHAVEz, habfa sido total y deliberadamente
confundida con el deseo de cambio politico, que era real y
efectivo, por lo que, en definitiva, el pueblo voté por ese
cambio, sin saber que en realidad estaba votando por un
instrumento jurfdico constitucional excepcionalisimo, por
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el cual nunca en democracia se habia votado antes en toda
la historia constitucional del pafs.

Dada esa experiencia venezolana, los ecuatorianos tam-
bién debieron haber sabido claramente por qué fue por lo
que votaron el 15 de abril de 2007, pero tampoco fue asf, al
menos en las encuestas publicadas antes de la eleccién que
mostraron altisimos indices de desconocimiento de qué era
una Asamblea Constituyente y paraquéservia. Entodo caso,
ya sabrdn los ecuatorianos, como ex post facto lo supieron
los venezolanos, de qué se trata un proceso constituyente
resuelto por votacién popular.

El decreto presidencial n.” 2 convocaba una consulta
popular para que los ecuatorianos se pronunciaran sobre
la siguiente pregunta:

(Aprueba usted que se convoque e instale una Asamblea
Constituyente con plenos poderes, de conformidad con el Es-
tatuto Electoral que se adjunta, para que transforme el marco
institucional del Estado, y elabore una nueva Constitucién?

El decreto dispuso que en la papeleta de votacién se debia
incorporar el Estatuto de la Constituyente relativo a su
eleccién, instalacién y funcionamiento que el Presidente
propuso en forma unilateral, sin debate alguno en el pafs.
En dicho estatuto, sobre la “naturaleza y finalidad de la
Asamblea Constituyente” se dispuso lo siguiente:

Articulo 1. Naturaleza y finalidad de la Asamblea Constitu-
yente. La Asamblea Constituyente es convocada por el pueblo
ecuatorianoy estd dotada de plenos poderes para transformar
el marco institucional del Estado, y para elaborar una nueva
Constitucién. La Asamblea Constituyente respetard, profun-
dizando en su contenido social y progresivo, los derechos
fundamentales de los ciudadanos y ciudadanas. El texto de
la Nueva Constitucién serd aprobado mediante Referéndum
Aprobatorio.
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El Decreto se dict6é invocando en sus considerandos lo
dispuesto en la Constitucién vigente de 1998, particular-
mente lo que dispone el articulo 1.°, que preceptia que “la
soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es la base de
la autoridad, que ejerce a través de los 6rganos del poder
publico y de los medios democraticos previstos en esta
Constitucioén”, texto que en forma muy similar también
estaba en la Constitucién venezolana como en todas las
latinoamericanas.

Uno de esos medios democréticos en Ecuador —que sin
embargo no estaba en la Constitucién de Venezuela aun-
que si en la ley del sufragio~ es la consulta popular que el
Presidente de la Reptblica puede convocar conforme al
articulo 171.6 dela Constitucién. Sinembargo, conformeala
Constitucién, esta disposicién sélo podriainvocarse cuando
se trate de las materias especificadas en el articulo 104, es
decir para reformar la Constitucién conforme se dispone
y regula en el articulo 283, o cuando se trate de cuestiones
de trascendental importancia para el pais, distintas de la
reforma de la Constitucién.

El Presidente delaRepublicaopté porinvocarel segundo
supuesto delanorma como motivo para convocarlaconsulta
popular, es decir una cuestién de trascendental importancia
para el pafs distinta de la reforma de la Constitucién, pero, en
verdad, con la pregunta formulada para la consulta lo que
se logré materialmente fue la creacién de un érgano cons-
titucional que no estd previsto en la Constitucién, es decir,
se aprob6 una reforma constitucional. En otras palabras, se
utilizé unanorma constitucional que expresamente dispone
que no puede utilizarse en caso de reforma constitucional
para provocar una reforma constitucional. Por tanto, con la
aprobacién delaconsultael 15 de abril de 2007, en definitiva,
sereforméla Constituciénsinseguirse las previsiones delos
articulos 280 a 284 de la Constitucién, al establecerse otro
mecanismo para reformar la Constitucién distinto de los
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establecidos en esos articulos, y ello sin seguirse los pasos
para la reforma de la Constitucién alli regulados.

Estos son temas juridicos constitucionales que han que-
dado pendientes de ser resueltos en Ecuador, por el tiinico
6rgano con poder para ello que es e] Tribunal Constitucio-
nal. Se trata del dilema entre supremacia constitucional y
soberania popular que tiene que ser resuelto, pero no por
las vias de los hechos cumplidos, sino por decisién del
maximo intérprete de la Constitucién que ejerce la jurisdic-
cién constitucional (articulo 276.1). El mismo dilema entre
supremacia constitucional y soberanfa popular se plante6en
Colombia en 1991 y en Venezuela en 1999, y en esos paises
el tema fue resuelto por la jurisdiccion constitucional antes
de la realizacién de la consulta popular®.

Peroenel decreto presidencial del Ecuador, como también
se expreso en el estatuto que propuso el presidente venezo-
lano en 1999, se planted la convocatoria de una Asamblea
Constituyente “con plenos poderes para que transforme
el marco institucional del Estado, y elabore una nueva
Constitucién”. Con fraseologfa distinta, pero con exactos
sentido y contenido, se convocé la Asamblea Constituyente
en Venezuela en 1999. Esto plantea otro tema pendiente de
discutirse y resolverse, de orden operativo, relativo a si la
Asamblea Constituyente durante su funcionamiento estara
sometida, como todos los érganos del Estado y los indivi-
duos, a la Constitucién de 1998 que le dio origen, la cual,
conforme se deduce del propio Estatuto de la Asamblea,
deberfa permanecer vigente hasta que el pueblo, mediante

3 Véase sobre el caso venezolano BRewer-CARIAs. 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), Coleccién Estudios Juridicos n.? 72, Caracas, Juridica
Venezolana, 1999; “La configuracién judicial del proceso constituyente o de
cémo el guardidn de la Constitucién abri6 el camino para su violacién y para
su propia extincién”, en Revista de Derecho Ptiblico, n.*s 77-80, Caracas, Juridica
Venezolana, 1999, pp. 453 y ss.
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referendo, apruebe lanueva Constitucién. Ello, porejemplo,
no quedé claro en Venezuela en 1999, y la Asamblea Na-
cional Constituyente de ese afio, una vez electa, se aparté
de la Constitucién alegando que tenfa poder constituyente
originario, que en la terminologfa utilizada en Ecuador es
con “plenos poderes”. Es decir, esas dudas, que no llega-
ron a ser dilucidadas en Venezuela antes de la eleccién de
la Asamblea, condujeron a una Asamblea Constituyente
que asumi6 todos los poderes del Estado y que intervino
y disolvié los poderes constituidos, todo al margen de la
Constitucién entonces vigente.

A continuacién intentaremos resumir los aspectos
més relevantes del debate jurfdico que se desarroll6 en
el Ecuador luego de la emisién del Decreto n.° 2, hasta la
realizacién de la consulta popular, que hemos elaborado
partiendo de las informaciones aparecidas en los medios
de comunicacién®.

1. La sumisién del decreto presidencial
al Tribunal Supremo Electoral

El Decreto n.° 2 dispuso que el Tribunal Supremo Electoral
(TsE) debia organizar, dirigir, vigilar y garantizar la consulta
popular, porlo que el 16 deenero de 2007 el Presidente dela
Reptiblica le remiti6 oficialmente el decreto. E1 22 de enero,
el Presidente del TSE precisaba el rol del Tribunal diciendo
que no le correspondia calificar la constitucionalidad del
estatuto y la convocatoria a consulta popular, sino sélo “la
viabilidad para ejecutarla”. Entre tanto, la prensa ya anun-
ciaba modificaciones al decreto, particularmente en torno
al estatuto de eleccién de los constituyentes y a su nimero,
que en lugar de 87 podria ser de 130.

4 Para ello hemos seguido las informaciones aparecidas en [www.
ecuadorinmediato.com].
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Por su parte, el ministro de Gobierno consideraba que
existia unavance en el debate, ya que no se estaba hablando
de si habia o no Asamblea Constituyente, sino que lo que
se discutia era si ésta debia ser aprobada por el Tribunal
Supremo Electoral o por el Congreso, y reiteraba que el ré-
gimen considera que ella debia pasar por el organismo del
sufragio, ya que la atribucién del Presidente de convocar a
una consulta popular estaba establecida en el articulo 104
de la Constitucién.

2. La remision del decreto presidencial al Congreso
por parte del Tribunal Supremo Electoral

El123 enero de 2007, el vicepresidente del Tribunal Supremo
Electoral informaba que el organismo del sufragio habia
resuelto, con cuatro votos contra tres, enviar la consulta
popular al Congreso Nacional para que fuera este érgano
del Estado el que resolviera la convocatoria a una consulta
popularenlaque el pueblodecidieraasu vezlaconvocatoria
auna Asamblea Nacional Constituyente. Expresé entonces
que le tocaba al Congreso Nacional resolver la decisién del
organismo electoral, que se produjo y advirtié después de
que se habfa suspendido la sesién por falta de garantfas,
es decir por falta de normalidad y seguridad después de
incidentes provocados por manifestaciones en los alrede-
dores de la entidad.

En todo caso, la prensa informaba que “el gobierno de
Rafael Correa fracasé en su intento de convocar a una con-
sulta popular de forma directa para instalar una Asamblea
Constituyente”.

El dfa siguiente, 24 de enero, el presidente CORREA, en
una rueda de prensa en el Palacio Presidencial de Caronde-
let, rechaz6 que el Tribunal Supremo Electoral se reuniera
clandestinamente para enviar el estatuto de la Asamblea
Constituyente y la propuesta de consulta popular al Par-
lamento Nacional para su aprobacién, acusando a los
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vocales del Tribunal Supremo Electoral de haber decidido
“escondidosenunhotel”, considerando que, “rompiendola
Constitucién”, habian decidido “pasar la consulta popular,
quele ordenamos realizar, al Congreso Nacional”. La prensa
resefiaba la opinién de que el ordenamiento juridico dispo-
ne que el Parlamento debe dar su aprobacién a consultas
presidenciales que supongan reformas constitucionales, y
hay distintas interpretaciones sobre este punto.

El Ministro de Gobierno calific6 la remisién como una
“mera consulta”, insistiendo que el organismo electoral te-
nia la obligacién de organizar la consulta, segtin el articulo
104 de la Constitucién, es decir, la convocatoria y el trdmite
de la misma consulta. El presidente del Tribunal Supremo
Electoral (TsE), JORGEACOSTA, aseguraba que habfananalizado
todos los fundamentos de derecho pararesolver el envio de
la consulta y el estatuto de Asamblea Constituyente para
que fueran analizadas por el Congreso, criticando la forma
en que fueron presionados.

Entodocaso, enlosdfas siguientes, el gobierno envié for-
malmente al Congreso las reformas al Estatuto de Eleccién,
Instalacién y Funcionamiento dela Asamblea Constituyen-
te, que estaba como anexo al Decreto n.° 2, formuladas en
el Decreto n.” 54, manifestando su disposicién a observar
todos preceptos legales, a fin de que no existiera ninguna
excusa por parte del Congreso Nacional para no dar paso
a la consulta popular, exhortando ahora al Congreso a
cumplir con uno de los mandatos populares de dar paso a
la Asamblea Nacional Constituyente.

El29 de enero se anunciaba que el Congreso se disponiaa
decidir sobre el tema y, por supuesto, en el debate se formu-
laron posiciones encontradas, de manera que, por ejemplo,
el presidente de la Comisién de Asuntos Constitucionales
queestudiaba el asunto consideraba “como inconstitucional
alareferida consulta popular y al estatuto parala Asamblea
Constituyente”, pues para “pretender reformas a la Carta
Politica, la tnica via es el Congreso Nacional”.
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En la misma fecha el Vicepresidente de la Reptblica
afirmaba que se habia agotado el didlogo con los congre-
sistas y miembros del Tribunal Supremo Electoral sobre la
convocatoria a una consulta para instituir una Asamblea
Constituyente, yademds anticipaba que el Ejecutivo “crearia
un Tribunal Electoral ad hocsihasta el jueves 1.° de febreroel
TSE no organiza la consulta popular”. Ello fue calificado por
el presidente de la Comisién de Asuntos Constitucionales
como una “violacién flagrante a la Constitucién y serfa un
hecho de facto que rebasaria lo poderes del Presidente de la
Repiblica y nos encontrarfamos en un poder dictatorial”.

El30 enero informaba la prensa sobre las miles de perso-
nas concentradas ante la sede del Congreso, en Quito, para
exigir la convocatoria a una consulta popular sobre una
Asamblea Constituyente de plenos poderes, que redacte
una nueva Carta Magna.

El 3 de febrero, el Presidente de la Reptblica, en rela-
cién con las discusiones en el Congreso, advertia que el
gobierno no aceptarfa cambios traumdticos al estatuto de la
Constituyente, ni condiciones de la partidocracia, alertado
que si el Congreso persistia en trabar la celebracién de la
consulta, “llamarfa nuevamente a la ciudadania a salir a
las calles para que defendiera su derecho a cambiar el pafs
como soberano. La poblacién ya dio muestras de que de
no estd dispuesta a aguantar mds abusos y aclaré que no
se ha sembrado vientos para cosechar tempestades, sino
ciudadanfa para cosechar mds democracia”.

Uno de los temas centrales en el debate parlamentario
fue el de los plenos poderes que se queria atribuir a la
Asamblea Constituyente, a cuyo efecto en la Comisién
de Asuntos Constitucionales se presentaron propuestas
para la modificacién de la pregunta de la consulta, para
reducir los “plenos poderes” sélo para elaborar una nueva
Constitucién, y para eliminar la propuesta inicial para que
la Asamblea tuviera la posibilidad de modificar el marco
institucional del Estado, circunscribiéndose su labor espe-
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cifica a emitir una nueva Carta Politica. Se trataba de una
propuesta para buscar la posibilidad de que el Congreso
diese paso a la consulta incluyendo una modificacion del
estatuto que permitiera que el Congreso realizase reformas
constitucionales que también fueran al mismo referendo
ratificatorio al que debfa someterse la Constituciéon de la
Asamblea Nacional Constituyente.

El 8 de febrero otro diputado indicaba que se buscaba
consenso en cuantoal temadela consulta populary posterior
instalacién de la Asamblea Constituyente, de manera que
la misma respetara “los poderes constituidos y garantizara
la participacién de todos los ciudadanos”. Agregaba el di-
putado que la constituyente debfa “respetar las funciones
de las instituciones legalmente constituidas”, aclarando
que “dar plenos poderes se corre el riesgo no tinicamente
de una disolucién del Congreso, sino del Ejecutivo, Corte
Suprema, tribunales Constitucional y Supremo Electoral,
algo que podria desarticular el aparto institucional del
Estado, lo cual nadie apoya”. A ello respondié el 9 febrero
el ministro de Gobierno, indicando “que no se pretende, a
través de la Asamblea, disolver los poderes del Estado”.
Otros diputados consideraban, al contrario, que “la Asam-
blea Nacional Constituyente es de plenos poderes aunque
otros digan lo contrario, ya que esta establecido en dife-
rentes doctrinas que una Asamblea tiene plenos poderes,
a diferencia de una reforma constitucional que se podria
hacer desde el Congreso”.

De acuerdo con este debate, una de las propuestas en el
Congreso apuntaba a que la Asamblea Constituyente res-
petara “los periodos del Ejecutivo, Legislativo, prefectos,
alcaldes, consejeros, concejales y delegados a Juntas Parro-
quiales” ynointerfiriera en sus funciones; otros congresistas
plantearon la necesidad de que se le dieran “atribuciones
ilimitadas a la Asamblea”. Una de las propuestas que se
hicieron para el pronunciamiento del Congreso se formu-
16 sobre la base del articulo 283 de la Constitucién, con el
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estatuto incluido, para que los ecuatorianos contestaran la
siguiente pregunta:

¢(Estd usted de acuerdo en que se convoque a una Asamblea
Nacional Constituyente con el tinico propésito de hacer una
nueva Constitucién Politica dela Reptiblica? Esta asambleano
podra modificar los perfodos de presidente y vicepresidente
de la Reptblica, diputados, prefectos, alcaldes, concejales,
consejeros y juntas parroquiales. Niel Congresoniel Gobierno
nacional interferirdn en la labor de la asamblea ni ésta dltima
en aquellos.

El 12 febrero, el Presidente de la Reptiblica, ante la falta
de decisién del Congreso, anunciaba que si no se decidia
el asunto perentoriamente por el Congreso y el Tribunal
Supremo, “se organizard un tribunal electoral ad hoc que
organice el referéndum”, insistiendo en que no cederfa so-
bre el tema de los “plenos poderes” que se queria eliminar
“para no poner en peligro a la partidocracia”. Anunciaba:
“El plan B lo tenemos listo: hemos dicho que creemos que
constitucionalmente se puede hacer un tribunal electoral
ad hoc, de acuerdo al articulo 104, porque quien convoca
a la consulta no es el TsE, es el Presidente; la consulta esta
convocada y el Tribunal tiene que ejecutarla, y si el Tri-
bunal no la ejecuta, el Presidente tiene todo el derecho de
nombrar un tribunal ad hoc que organice la consulta que
constitucionalmente esta convocada”.

3. La decisién del Congreso

El 13 de febrero de 2007, con 57 votos, el Congreso Nacional
aprobé dar paso a la consulta popular como paso previo
a la instalacién de una Asamblea Constituyente, pero con
una serie de modificaciones al proyecto original.

En particular, resolvié6 calificar “de urgente la convoca-
toria a consulta popular para que el pueblo se pronuncie
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sobre la instalacién de una Asamblea Constituyente de
plenos poderes para transformar el marco institucional del
Estado y para elaborar una nueva constitucién, respetando
la voluntad popular expresada en las urnas, tanto el 15 de
octubre como el 26 de noviembre del 2006”.

Ademas, los legisladores incorporaron al articulo 1.° del
estatuto de la Asamblea, que se refiere a su naturaleza y
finalidad, el siguiente inciso:

La transformacién del marco institucional del Estado y la
nueva Constitucién entrardn en vigencia con la aprobacién,
en referéndum, de la nueva Constitucion.

Finalmente decidieron remitir la resolucién al Presidente
de la Reptblica para los fines pertinentes y dispusieron
que el Tribunal Supremo Electoral, en cumplimiento de sus
obligaciones constitucionales y legales, organice supervise
y dirija el proceso de consulta popular.

El 14 de febrero, el Presidente dela Reptiblica consideraba
que con esa decisién el Congreso “se habfa sometido a la
voluntad popularal haber aprobadola consulta popular con
57 votos”; y en esa misma fecha se anunciaba la decisién del
Tribunal Supremo Electoral, de que la convocatoria oficial
de la consulta popular se harfa el 1.°de marzo y la votacién
se realizaria el 15 de abril de 2007, aun cuando se encon-
traba a la espera de “una posible modificacién al estatuto
para la Asamblea Constituyente, por parte del Ejecutivo”.
Uno de sus miembros sugiri6 al Presidente de la Reptblica
que tomara en cuenta las sugerencias de los legisladores y
emitiera un nuevo decreto ejecutivo con el que reformara
al estatuto inicial.

El mismo 14 de febrero, el Presidente de la Reptblica ya
manifestaba su posicién sobre el tema central del debate
parlamentario, cuestionando la decisién del Congreso y
anunciando que “una vez que se haya instalado la Asam-
blea Nacional Constituyente pondrd a disposicién su cargo
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y pedird la disolucién del Congreso Nacional”; ello a pesar
de que el Parlamento endfa anterior habfa negadola posibi-
lidad de que la Constituyente destituyera a las dignidades
elegidas el 15 de octubre y el 26 de noviembre.

De igual forma, el Presidente de la Reptblica consideré
que era “necesario reconocer que el poder constituyente
trabaja en base a que [sic] la soberanfa radica en el pueblo”,
y asimismo, el 18 de febrero precisaba ademds que “para el
Gobierno, la consulta estd en el Tribunal Supremo Electoral
(TsE) y no en el Congreso Nacional”.

4. El debate sobre la decisién a cargo
del Tribunal Supremo Electoral

Con la decisién del Congreso se abrié un nuevo debate en
torno a los pasos por seguir, y en particular sobre lo que el
Tribunal Supremo Electoral debia hacer.

El mismo 14 de febrero, uno de sus vocales explicaba que
el Congreso habfa realizado “algunas propuestas sobre el
estatuto”, precisando que “ese es un tema que estd contem-
plado en el decreto ejecutivo enviado por el Presidente dela
Republica, porlo cual el Primer Mandatario es quien decide
si acoge o no las sugerencias realizadas por el Parlamento,
puesto que lo que ha hecho el Congreso es remitir, tanto al
Presidente como al TsE, que se viabilice la consulta popu-
lar”. Agregaba que pensaba que el Presidente debia dictar
un nuevo decreto, y que él habia tomado la iniciativa de la
convocatoria a la consulta popular con el Decreton.”2, que
luego reformé con el Decreto n.° 54, y que “ahora también
deberdreformarlo sies que asfes el caso, tomandoen cuenta
las sugerencias del Congreso Nacional”. Concluiasefialando
que lo tinico que debia hacer el Tribunal Supremo Electoral
era “codificar los tres decretos ejecutivos para efectos del
estatuto, porque la pregunta estd desde el Decreto n.° 2”.

Para el 21 de febrero, el Tribunal Supremo Electoral se
encontraba analizando el documento que condensa en uno
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solo los decretos ejecutivos n.s 002 y 54, concernientes al
estatuto parala Asamblea Popular, informdndose quehhabian
discrepancias en torno a si ese documento también debia
incluir las reformas realizadas por el Congreso Nacional al
momento de calificar como urgente el llamado del Ejecutivo.
Para algunos vocales del organismo, las modificaciones que
el Congreso Nacional habia hecho al estatuto de la consulta
popular “serfan vélidos si el Presidente de la Repriblica las
acoge, puesto que es €l quien tiene la iniciativa legislativa
porque es el que puede a través de un decreto ejecutivo
convocar a la consulta popular y ademds hacerlo, como
lo hizo, con la inclusién de un estatuto para que el pueblo
ecuatoriano lo acoja o no [en] el momento de la consulta”.
Agregaba el vocal que “si el Presidente acoge esas obser-
vaciones realizadas desde el Legislativo pues ese también
serd un tercer decreto que esperamos llegue antes del 1.°
de marzo para nosotros poder anunciar la convocatoria
en base a [sic] la pregunta y al estatuto que codificaria un
tercer decreto”.

En el Tribunal Supremo Electoral se esperaba, por tanto,
la emisién de un nuevo decreto por parte del Presidente
de la Reptblica, que acogiera las propuestas del Congreso
y refundiera los decretos 2 y 54; y para el 26 de febrero,
uno de sus vocales consideraba que si se emitfa un nuevo
decreto, el “Congreso Nacional deberfa conocer y tramitar
un nuevo estatuto si esa fuere la decisién del Ejecutivo;
[en] caso contrario y por la premura del tiempo, el TSE
deberd aprobar el estatuto incluyendo las observaciones
del Congreso Nacional cuando aprobé la calificacién de la
consulta popular”.

5. El nuevo decreto presidencial y la decision del Tribunal
Supremo Electoral de convocar la consulta popular

E127 de febrero, en todo caso, el Presidente de la Reptiblica
emitié un nuevo decreto, el n.° 148, conservando el texto
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de la pregunta formulada en el Decreto inicial n.° 2 del 15
de febrero, anexando el Estatuto Electoral en el cual se in-
corporaron modificaciones diversas, que fue entregado al
Tribunal Supremo Electoral el 28 de febrero.

En particular, la pregunta aprobada fue la siguiente:

(Aprueba usted que se convoque e instale una Asamblea
Constituyente con plenos poderes, de conformidad con el Es-
tatuto Electoral que se adjunta, para que transforme el marco
institucional del Estado, y elabore una nueva Constitucién?

Dicho texto fue idéntico al propuesto inicialmente por el
Presidente, porlo quelas propuestas del Congresono fueron
acogidas por el mandatario.

En cuanto al estatuto, en particular respecto de su articulo
1.°, el texto aprobado para ser sometido ala consulta popular
fue el siguiente:

Articulo 1. Naturaleza y finalidad de la Asamblea Constituyente.
La Asamblea Constituyente es convocada por el pueblo ecua-
toriano y esta dotada de plenos poderes para transformar el
marco institucional del Estado, y para elaborar una nueva
Constitucién. La Asamblea Constituyente respetara, profun-
dizando en su contenido social y progresivo, los derechos
fundamentales de los ciudadanos y ciudadanas. El texto de
la Nueva Constitucién serd aprobado mediante Referéndum
Aprobatorio.

Latransformacién del marcoinstitucional del estadoylanueva
Constitucién, sélo entrardn en vigencia con la aprobacién en
referéndum, de la nueva Constitucion.

En este caso, el texto del articulo 1.° también fue idéntico al
originalmente propuesto, al cual, sinembargo, el Presidente
le agregd el ultimo pérrafo, que habia sido propuesto por
el Congreso.
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Enesos términos fue convocada la consulta popular sobre
la Asamblea Constituyente por el Tribunal Supremo Electo-
ral, lo cual fue saludado por el Presidente de la Reptblica
quienagradecié adicho tribunal, enespecial asu presidente,
por haber dado paso a la convocatoria “desobedeciendo
las instrucciones y amenazas del partido que lo auspicig,
cumplié suresponsabilidad con el paisy conlahistoria”. En
cambio en el Congreso una mayoria de diputados ya anun-
ciaba sanciones contra dicho funcionario por desconocerlas
decisiones del Congreso y no haber reenviado el texto de la
convocatoriaala consulta populara su consideracién. Frente
aello, el Presidente de la Reptiblica expresé su solidaridad
al principal del TsE frente a las sanciones que anunciadas,
considerando quelallamadamayoria parlamentaria estaba
“aplastando no solo al Congreso, sino a la patria entera”

6. La reaccién del Congreso contra
el Tribunal Supremo Electoral: remocién
del presidente del Tribunal Supremo Electoral

Elmismo 2 demarzo, enel Congresose pediaasu presidente
que convocara una sesion extraordinaria con el objetivo de,
mediante resolucién, destituir al presidente del Tribunal
Supremo Electoral, por haber “traicionado la Constitucién”
al aprobar el estatuto reformado para integrar la Asamblea
Constituyente, enviado por el Ejecutivo para viabilizar la
consulta popular.

Ello provocé lainmediatareacciéndel Tribunal Supremo
Electoral, donde entre otros factores se consideré la entrada
en vigencia, el mismo dia 1.° de marzo, de la nueva Ley
de Elecciones que impediria la remocién sugerida dado el
cardcter de autoridades médximas de lo electoral que tenfan.
Ademds, el presidente del Tribunal Supremo Electoral
anunciaba que “nada ni nadie” podia interrumpir el perfo-
do electoral, considerando los cargos de los miembros del
Tribunal como intocables, una vez que entré en vigencia la
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Ley de Elecciones. Otros miembros del Tribunal advirtieron
que quien se opusiera al proceso electoral serfa sancionado
con “la destitucién del cargo y el levantamiento de sus
derechos politicos”.

En todo caso, el Congreso resolvié el 6 de marzo de 2007,
conelvotode52delos 73legisladores, declarar la pérdidade
calidad de representante del presidente del Tribunal, como
lo declararon varios legisladores, “por haber incumplido
con los mandatos constitucionales y politicos asignados”,
considerdndose que el Estatuto Electoral modificado debié
ser remitido al Parlamento para su andlisis, es decir, que
debi6 haberse sometido nuevamente a consideracién del
Congreso, “para asegurar la legitimidad, legalidad y cons-
titucionalidad del proceso electoral”. Es decir, el Congreso
decidié reemplazar al presidente del Tribunal Supremo
Electoral por haber dicho que el organismo ha convocado
una consulta popular “sin que el Parlamento conozca el texto
del estatuto de la Asamblea Constituyente enviado por el
Ejecutivo a esa corte”. Uno de los legisladores declaré que
“al aceptar la calificacién de urgente de la consulta sobre
la base del articulo 283 de la Constitucidn, el régimen reco-
nocié la potestad del Congreso para resolver el tema, por
lo que al cambiar el estatuto tenfa que poner nuevamente
en consideracién de los diputados”.

El 7 de marzo, ademds, el Congreso aprobé iniciar un
juicio politico en contra de los cuatro vocales que aprobaron
la convocatoria de la consulta popular, designando ademads
el reemplazo del presidente.

7. La demanda e inconstitucionalidad
de la convocatoria a consulta popular presentada
por el Congreso ante el Tribunal Constitucional

El Congreso habia aprobado el 2 de marzo, con el voto de
58 legisladores de 71 presentes, demandar ante el Tribunal
Constitucional la inconstitucionalidad de la convocatoria
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de consulta popular realizada por el Tribunal Supremo
Electoral. Se consideré que el procedimiento desarrollado
por el Tribunal Supremo Electoral “no siguié el procedi-
miento correcto” y se sefiala que el Gobierno debi6 haber
enviado el estatuto al Congreso para su calificacion previa,
ya que no se trata de una codificacién, pues el decreto tuvo
varias modificaciones, lo que implicaba que se trataba de
un nuevo documento.

La demanda de inconstitucionalidad se presenté ante el
Tribunal Constitucional el 9 de marzo, conexpresa solicitud
de celeridad, expresando el presidente de la Comisién de
Asuntos Constitucionales que se trataba de un “primer
paso para frenar una dictadura”, con el argumento, entre
otros, de que para convocar a la consulta se habia invocado
equivocadamente el articulo 104 de la Constitucién y se
habia violado el articulo 283, para “consagrar un proyecto
totalitarista”.

Sobrelademandadeinconstitucionalidad que preparaba
el Congreso, el Presidente de la Reptblica ya declaraba el
6 de marzo que ella no cabia, que serfa una obstruccién
a un proceso electoral en marcha, y obstruirlo “seria una
descarada intromisién de un poder del Estado en otro po-
der en principio independiente”; advertfa que ello no se
permitiria “decida lo que decida la mayoria antipatriota,
antihistérica, anticiudadana corrupta” y anunciaba que el
Gobierno garantizaba “el funcionamiento de este Tribunal
Supremo Electoral y la ejecucién de la consulta popular”.
El 9 de marzo, el presidente del Tribunal Constitucional
rechazé las declaraciones del Presidente de la Republica de
que no acatara los fallos de esa institucién y atribuyé esa
posicién al cardcter “jovial, impulsivo y extrovertido” del
Primer Mandatario, esperando “que se trate de una broma,
caso contrario dijo que seria mejor cerrar las puertas de todo
lo que no sea Presidencia de la Republica”.

Por su parte, antes de que el Congreso adoptara su
decisién de demandar, en el Tribunal Supremo Electoral
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se amenazaba con su destitucién “si llegara a firmar el
tramite de la demanda para impedir la consulta popu-
lar”; y el 6 de marzo, el presidente del Tribunal Supremo
Electoral expresaba que un eventual pronunciamiento de
inconstitucionalidad a la consulta popular, planteada por
el Congreso Nacional al Tribunal Constitucional, “no pue-
de obstaculizar un referéndum ya convocado, puesto que
su decisién no tendria un caracter retroactivo”. Agregaba,
ademds, amenazando al Tribunal Constitucional, que “en
estos momentos del periodo electoral nada ni nadie puede
detener el proceso”, mientras otro miembro del organismo
sefialaba que “un fallo en contra de la consulta serfa ilegfti-
mo”, agregando que “si los vocales del Tribunal Constitu-
cional pretenden tramitar incluso esa demanda, y peor ain
resolverla, también estdn atentando en contra del proceso
electoral y serdn juzgados”.

Las amenazas contra el Tribunal Constitucional siguie-
ron, y el 13 de marzo el Tribunal Supremo Electoral dio a
conocer que los vocales de la Comisiéon de Admisibilidad
del Tribunal Constitucional serfan sancionados por haber
dado acogida y acceder a tramitar la demanda presentada
por el Congreso Nacional para evitar la realizacién de la
consulta popular el 15 de abril. Ademds, uno de los in-
tegrantes del Tribunal Supremo Electoral consider6 que
los vocales del Tribunal Constitucional debfan “inadmitir
cualquier demanda en contra del Tribunal, el articulo 155
asf lo establece porque se tratarfa de una interferencia mds
al proceso electoral que estd en marcha”.

8. La reaccién del Tribunal Supremo Electoral
contra el Congreso: la remocion de 57 congresistas

La reaccién del Tribunal Supremo Electoral contra el Con-
greso no se hizo esperar, y para el 7 de marzo comenzaba
a analizar los efectos juridicos de la resolucién adoptada
por el Congreso Nacional en la que se da por destituido al
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presidente del Tribunal, sin descartar abrir expedientes para
todoslos 52 congresistas que votaron a favor deladestituciéon
del presidente Acosta “y quienes votaron por la demanda,
y esta primera interferencia a la consulta”. E1 8 de marzo el
Tribunal Supremo Electoral tomé unaresolucién solicitando
alaCorte SupremadeJusticia que, enaplicacién del articulo
143 dela Ley Orgdnica de Elecciones, iniciase acciones lega-
les en contra de los 52 de los 73 diputados presentes en la
sesion que ayer desarroll6 el Congreso Nacional. Seinformé
en la prensa que “las razones que argumenta el Tribunal
Supremo Electoral para la destitucién de los legisladores
se deben basicamente a que presentaron una demanda de
inconstitucionalidad en contra de la consulta popular y
también por la destitucién del presidente del Tribunal”.
Ademds, el presidente del Tribunal manifestaba que “La
figura de sustitucién no estd prevista en la Constitucién
Politica del Estado, en consecuencia este Tribunal Supremo
Electoral ha procedidoa destituir de sus cargos o dignidades
de diputados y suspender los derechos politicos por un afio
a todos los diputados que votaron por la sustitucién y en
contra de la consulta, ademads de aquellos diputados que
presentaron la demanda de inconstitucionalidad en contra
de este Tribunal”.

Causa sorpresa, en medio de la polémica y el conflicto,
sin embargo, que se sancione a alguien por ejercer un de-
recho constitucional como es el derecho a la supremacia
constitucional mediante la interposicién de una accién de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Como
el 9 de marzo lo indicaba el presidente del Congreso, en el
sentido de queenviarlademanda deinconstitucionalidad al
Tribunal Constitucional “estuvo deacuerdo alo que manda
la ley”, agregando que “hemos procedido como manda la
Constitucion, hemos presentado la demanda de Inconsti-
tucionalidad al Tribunal respectivo para que se pronuncie
sobre el tema y mientras el Tribunal no lo haga, yo no voy
a dar ninguna opinién al respecto”.
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En todo caso la sancién se pronuncié, y ya el 9 de marzo
el presidente del Congreso Nacional recibialanotificaciénde
parte del Tribunal Supremo Electoral, para que procediera a
la destitucién de los 57 diputados que votaron a favor de la
sustitucién del presidente del Tribunal Supremo Electoral.
El 8 de marzo, el Gobierno anunciaba que haria respetar y
cumplir la resolucién constitucional del Tribunal Supremo
Electoral, de destituir a los 57 diputados que se oponen a
la consulta popular.

Frente a esta decisién, adoptada conforme a la Ley de
Elecciones, también llama la atencién, desde el punto de
vista constitucional, la figura que contiene en cuanto a la
destitucién aplicada a representantes populares electos.
En efecto, el articulo 155.a de la Ley Electoral parece mds
bien destinado a sancionar a las autoridades, funcionarios
o empleados publicos, fundamentalmente de la rama
ejecutiva, que interfieran en el funcionamiento de los or-
ganismos electorales, pero resulta extrafia su aplicaciéon a
representantes electos, por actos adoptados en ejercicio de
sus funciones. En una democracia representativa, los repre-
sentantes electos por el pueblo en principio solo pueden
perder su investidura cuando el mismo pueblo les revoca
el mandato, tal y como expresamente estd regulado en la
Constitucién de Ecuador.

En todo caso, el presidente del Congreso solicité al Tri-
bunal Constitucional que dirimierala constitucionalidad de
las actuaciones del Tribunal Supremo Electoral, de destituir
a 57 legisladores, lo cual no fue admitido por el Tribunal
segun decisién del 13 de marzo. La razén para ello habria
sido que el pedido fue presentado por el presidente del
Congreso, sin ponerlo a consideracién de los diputados,
por lo que en el caso se carecfa de resolucién del Congreso
Nacional en el que se hubiera autorizado al presidente a
presentar la demanda de “dirimencia de competencia”.
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9. La reaccion de los congresistas:
las acciones de amparo intentadas contra
la decision del Tribunal Supremo Electoral

La destitucién de los congresistas, que conformaban en
numero una mayoria del parlamento, por supuesto paraliz6
al érgano legislativo. En varias ocasiones, como se resefié
en la prensa el 13 de marzo, intentaron penetrar al edificio
donde funcionaba el Congreso y ello les fue impedido por
la policia.

El presidente del Congreso, a pesar de la destitucién,
resolvié tomar lista a los diputados destituidos, por no
haber recibido correctamente la resolucién del Tribunal
Supremo Electoral, indicando que no podia posesionaralos
diputados alternos porque no tenia la informacién oficial
de dicha némina que debia entregar el Tribunal Supremo
Electoral.

El15 de marzo, ante laimposibilidad de que el Congreso
sesionara, el Presidente de la Reptblica advertia que no ex-
clufa la posibilidad, “por las funciones que la Constitucién
otorgaal Presidente, de que sea el Presidente quien convoque
a un congreso extraordinario para que se principalicen los
suplentes y siga funcionando el Congreso”. Ello fue recha-
zado por el presidente del Congreso, indicando que en esa
materia la Constitucién era muy clara pues el Presidente
solo podia convocar a un Congreso extraordinario cuando
el Congreso Nacional se encontrara en receso.

Posteriormente, el 20 de marzo, se informé que el pre-
sidente del Congreso, amparado por una resolucién de la
Corte Suprema de Justicia, procedié a posesionar a 21 le-
gisladores alternos de aquellos que habfan sido destituidos,
con lo que el Congreso tuvo una sesién después de casi dos
semanas de paralizacién.

El 15 de marzo, igualmente, congresistas destituidos
intentaron diversos recursos de amparo contra la decisién
del Tribunal Supremo Electoral. En esa misma fecha, dos
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jueces de poblaciones costeras admitieron las acciones y en
las inmediaciones de la sede de uno de esos tribunales se
sucedieron manifestaciones publicas violentas.

El Presidente del Tribunal Supremo Electoral de nuevo
reacciond indicando que no eran “admisibles interferencias
de ninguna especie”, sin descartar la destitucién de esos
funcionariosjudiciales. Porsu parte, el presidente dela Corte
Supremade Justiciaexplicd quelosjueces eran competentes
para conocer y resolver recursos de amparo en cualquier
lugar del pafs y que ante un pedido del Tribunal Supremo
Electoral de que revisase la actuacién de los magistrados,
no interferiria en las decisiones de los jueces.

El 14 de marzo, el pleno del Tribunal Supremo Electoral
dio a conocer que tratarfa el punto de la destitucién de los
jueces 14y 22 delo Civil de Manabi, quienes habian acogido
lostramites de recursodeamparoen contra delarealizacion
de la consulta popular y la destitucién de 57 diputados,
amenazando en el sentido de que “los jueces que acojan
demandas contra sus resoluciones serdn sancionados” y
agregando que “no se puede ir en contra de las decisiones
del Tribunal Supremo Electoral, no se puede suspender los
efectos de las convocatorias y de las sanciones impuestas
por el Tribunal”. En los casos concretos, la prensa informa-
ba que “los abogados del Tribunal Supremo Electoral que
acudieron a las diligencias en Manabi manifestaron que
los jueces dificilmente acogeran los recursos porque ya se
han abierto los expedientes en su contra y corren el riesgo
de ser destituidos”.

De nuevo llama la atencién, desde el punto de vista
constitucional, que se pueda considerar que el legitimo y
constitucional ejercicio de la funcién judicial de proteccién
de los derechos constitucionales se pueda considerar como
una conducta ilegitima sancionable con destitucién por el
Tribunal Supremo Electoral. El poder judicial es indepen-
dientey auténomo, y lesiona dicha autonomiala posibilidad
de que losjueces que dicten sentencias en las materias de su
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competencia puedan ser destituidos por ello. De nuevo, el
sentido 16gico de las previsiones de la Ley Electoral sobre
interferenciadelaselecciones nose puedeaplicaralosjueces
que ejercen sus competencias legales y constitucionales.

Pero el 16 de marzo las amenazas del presidente del Tri-
bunal Supremo Electoral ya eran directas, declarando que
“sancionard aaquellosjueces que acojan demandascontrael
proceso electoral en marcha o contra cualquier decisién que
adopte el organismo. No se puede ir en contra del Tribunal
Supremo Electoral, no se pueden suspender los efectos [...]
de las sanciones impuestas por el Tribunal”.

Sin embargo, uno de los jueces que habfan admitido ac-
ciones de amparo, el juez de Guayas, lo declar6 con lugar,
ordenandolarestituciénen sus cargos delos 57 congresistas
que habian sido destituidos por el Tribunal Superior Electo-
ral, y el 17 de marzo, la Juez Cuarta penal de Guayas negé
lasolicitud deampliaciény nulidad formulada contradicha
decisién por el presidente del Tribunal Supremo Electoral.
Para el 2 de abril, otros jueces de Pichincha y de Aznay ha-
bian desechado recursos de amparos sobre el mismo caso
delos diputados destituidos. Por otra parte, el 22 de marzo
de 2007, un diputado jefe de uno de los bloques legislativo
del Congreso acudi6 al Tribunal Constitucional solicitando
que se decidiera el archivo de las dos acciones de amparo
que se han planteado en un juzgado de Pichincha y en otro
de Manabi.

El 30 de marzo, sin embargo, el presidente del Tribunal
Supremo Electoral expresaba publicamente que el Tribunal
desconocia la sentencia del fallo del juez 25 del juzgado de
Guayas, indicando que dicho fallo no tenfa vigencia; y el 5
de abril de 2007, el Consejo Nacional de la Judicatura hizo
efectiva la resolucién del Tribunal Supremo Electoral, que
destituy¢ al juez decimoquinto de lo penal de Guayas por
aceptar un recurso de amparo constitucional a favor de los
diputados destituidos.
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El 2 de abril de 2007, el Tribunal Supremo Electoral rati-
fico la resolucién que habia adoptado el 7 marzo mediante
la cual destituyé de su cargo a 57 legisladores, anunciando
ademads que el fallo del juez suplente decimoquinto de lo
penal de Guayas, a favor de los congresistas destituidos, era
ilegal e inconstitucional, y que por eso no se debia permitir
el ingreso de los diputados a la sede del Congreso, cuyas
sesiones, en todo caso, fueron suspendidas el 3 de abril, y
el presidente del Congreso clamaba en la prensa por que
el Tribunal Constitucional decidiera la cuestién: “Ni los
unos ni los otros, el Tribunal Constitucional es e] que tiene
la dltima palabra, y voy a acatar lo que diga el Tribunal
Constitucional”.

10. La ausencia de decision del Tribunal Constitucional
y las cuestiones de interpretacion constitucional que
quedaron pendientes después de aprobada la convocatoria
sometida a consulta popular

ConformealaLey de Control Constitucional del Ecuador, el
Tribunal Constitucional es el “érgano supremo del control
constitucional” (artfculo 3.°), y ante un conflicto constitucio-
nal como el que se advierte tras el recuento de las vicisitudes
juridicas planteadasen tres meses, desde el 15 de enerohasta
el 15 de abril de 2007, tenia que haber decidido.

Llama la atencién, sin embargo, el que en ese periodo,
antes de la votacién de la consulta popular, el Tribunal
Constitucional no haya decidido ninguna de las acciones
intentadas en su sede, y ni siquiera por via indirecta haya
decidido con motivo de la consulta obligatoria que debe
realizar de las sentencias de amparo conforme al articulo
52 de la Ley de Control Constitucional.

Lo cierto de esta situacién, a diferencia de lo que ocurrié
en Venezuela, es que la consulta popular sobre la convo-
catoria de la Asamblea Constituyente se realizé sin que en
Ecuador se hubieran dilucidado judicialmente los aspectos
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centrales del debate constitucional que suscité el Decreto
n.° 2 del Presidente de la Republica.

Ahora bien: el 15 de abril de 2007, como se habia pro-
gramado por el Tribunal Supremo Electoral, en Ecuador se
efectud la consulta popular sobre la convocatoria e instala-
ciéon de una Asamblea Constituyente, con una votacién por
el “Si” de un 81,72% de los votos emitidos, un porcentaje
inéditoenlahistoria delas consultas electorales en Ecuador.
En la consulta votaron por el “No” sélo un 12,43% de los
votantes, con una abstencidon del 28,40 de los electores. Los
votos nulos fueron un 5,07% y los blancos un 0,78 %.

Delo anterior resulta claramente, por tanto, que conforme
a la pregunta formulada a los ecuatorianos, tal como resulta
de su redaccién, asi como del sentido propio de las palabras
utilizadas, es claro que se voté masivamente por la eleccién
e instalacién de una Asamblea Constituyente no sélo para
“elaborar una nueva Constituciéon”, sino para que, ademds,
con “plenos poderes”, durante el perfodo de su funciona-
miento, “transforme el marco institucional del Estado”.

Ateniéndonos a la pregunta de la consulta popular, si
s6lo se tratara de una Asamblea para proponer la transfor-
macién institucional del Estado e incorporar la propuesta
en la nueva Constitucién que se elabore, ella, tal como fue
formulada y votada, resultarfa redundante. Al contrario,
la redaccion utilizada en la pregunta apunta claramente a
que la Asamblea Constituyente tendrfa dos misiones dife-
renciadas: primero, transformar el marco institucional del
Estado; y segundo, elaborar una nueva Constitucién; y lo
primero no es otra cosa que una Asamblea Constituyente
con plenos poderes (“poder constituyente originario”, en
la terminologfa venezolana) para, durante el periodo de su
funcionamiento, transformar los poderes constituidos (que
son los que conforman el marco institucional del Estado).
Los limites que en este sentido resultaban de la propuesta
que formulé el Congreso fueronignorados porel Presidente
de la Republica y por el Tribunal Supremo Electoral.
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Ello podriasignificar que aprobada como fuela pregunta
en la consulta popular, la Asamblea por ser electa podria
pretender asumir plenos poderes para intervenir todos los
poderes publicos constituidos, es decir, remover o limitar
al Presidente de la Republica interviniendo en el gobierno
(lo cual luce improbable en este caso); disolver el Congre-
50, incluso asumiendo la funcién legislativa; intervenir los
poderes provinciales y cantonales; remover y sustituir a los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Tribunal
Supremo Electoral y del Tribunal Constitucional, al Con-
tralor General del Estado y, en general, intervenir el poder
judicial y el Ministerio Puablico.

Sinembargo, debe advertirse quejunto conlaaprobacién
de la pregunta formulada en la consulta popular, el voto
mayoritario tambiénaprobé el estatuto de la Asamblea Cons-
tituyente, y enelarticulo 1. de éste, al repetirse bdsicamente
el contenido de la pregunta, se agregd expresamente que
no solo el texto de la Constitucién debe ser posteriormente
aprobado mediante referendo aprobatorio, oportunidad
en la cual entrard en vigencia, sino que la trasformacion
institucional del Estado que disponga la Asamblea “sélo
entrard en vigencia con la aprobacion mediante refrendo
de la nueva Constituciéon”.

Este agregado al articulo 1.° del estatuto de la Asamblea,
propuesto por el Congreso y acogido en el Decreto n.” 148
del Presidente de laReptblica, sin duda plantea un tema de
debate constitucional que queda pendiente deser dilucidado,
y que deberfa ser resuelto antes de que la Asamblea se elija,
de nuevo, por supuesto, por el Tribunal Constitucional, y
que resulta de la confrontacion del pérrafo final de dicho
articulo 1.”del estatuto con el textode la pregunta formulada
en la consulta popular.

Se puede considerar que el agregado del articulo 1.° le
quita poder ala Asamblea Constituyente paratomar decision
alguna que implique transformar el marco institucional del
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Estado conaplicaciéninmediata durante su funcionamiento,
yaquelas decisiones que pueda adoptaren este sentido sélo
podrénentrar en vigencia una vez aprobadalanueva Cons-
titucion mediante referendo aprobatorio. En consecuencia,
los poderes constituidos no podrian ser intervenidos por la
Asamblea, ni desconocidos en forma alguna.

Pero ademds, en el texto del articulo 1.° del Estatuto de
la Asamblea Constituyente se estableci6 otro limite esencial
a la Asamblea, cuyo alcance también debe ser dilucidado
constitucionalmente, y es que la Asamblea “respetard,
profundizando en su contenido social y progresivo, los
derechos fundamentales de los ciudadanos y ciudadanas”.
Esto significa no s6lo que la Asamblea esta obligada a res-
petar los derechos fundamentales de los ciudadanos, sino
que debe hacerlo profundizando en su contenido social y
progresivo, y esto ultimo no es otra cosa que el principio
de la progresividad, que apunta a que lo que proponga la
Asamblea en ningtn caso pueda consistir en desmejorar el
régimen actual de los derechos humanos.

Por ora parte, este limite a la Asamblea implicarfa que
ella, al tener que respetar los derechos fundamentales de
los ecuatorianos, tendria que respetar, por ejemplo, los de-
rechos politicos de los ciudadanos, como el derecho pasivo
al sufragio, de manera que tendrfa que respetar el derecho
de aquellos representantes populares electos, que estdn en
ejercicio de sus cargos, a ejercer sus funciones durante el
periodo para los cuales fueron electos. Esto significaria que
latransformaciéninstitucional del Estado, incluso entrando
en vigencia al aprobarse la nueva Constitucién, no podria
afectar esos derechos.

Este, sin duda, es otro tema constitucional de primer
orden que tendria que dilucidarse.
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II. ASPECTOS MEDULARES DEL PROCESO
CONSTITUYENTE DE VENEZUELA DE 1999

Situaciones similares se presentaron en Venezuela mediante
la convocatoria y eleccién, en 1999, de una Asamblea Na-
cional Constituyente, que dio como resultado la sancién
de una nueva Constitucién, la nimero 26 en la historia
constitucional del pais desde 1811.

A. La crisis del sistema de partidos
y la necesidad de recomponer
el sistema politico

Por supuesto, no era la primera vez que en la historia de
Venezuela se producfa un proceso de esta naturaleza. Sin
embargo, en contraste con todos las constituyentes histéricas
anteriores, el proceso de 1999 tuvo una peculiaridad, la mis-
ma que tuvo el proceso constituyente colombiano de 1991 y
laquehastaahoratiene el proceso constituyente ecuatoriano
de 2007, y es que no fue producto de la ruptura factica del
hilo constitucional como consecuencia de una revolucién,
una guerra o un golpe de Estado, sino que fue un proceso
que se desarrollé en democracia, aun cuando en medio de
lamds severacrisis politica del funcionamiento del régimen
democrdtico que se habia instituido desde 1958. El golpe
de Estado, en realidad, lo dio la propia Asamblea Nacio-
nal Constituyente electa en julio de 1999, al asumir plenos
poderes, es decir, poder constituyente originario contra lo
resuelto por la Corte Suprema de Justicia, al irrumpir contra
la Constitucion vigente en ese momento, que era la de 1961
cuya interpretacién judicial le habia dado origen.

Quien escribe tuvo el privilegio de haber sido electo
miembro por la circunscripcién nacional de la Asamblea
Nacional Constituyente, como parte del grupo de oposicion
al proyecto del presidente CHAVEZ, integrado por sélo cuatro
constituyentes de los 141 que conformaron la Asamblea.
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Conoci, por tanto, el proceso desde el inicio y desde dentro,
y ello me llevé a escribir un libro titulado Golpe de Estado y
proceso constituyente en Venezuela®. Ese libro trata, precisa-
mente, del proceso constituyente venezolano de 1999 del
cual, sin duda, resulta una leccién que es necesario conocer
a los efectos de que en procesos similares no se repitan sus
vicios, o de que si se repiten, se tenga conciencia de ellos;
en particular, los que significé la utilizacion fraudulenta
de la Constituciéon y de la propia democracia, para esta-
blecer un sistema basado en la violacién de la primera y
en la demolicién de la segunda. Y todo ello, utilizando las
expectativas y exigencias reales y legitimas de cambio que
en un momento histérico determinado habia, y que exigia
un proceso de recomposicién politica del Estado como
consecuencia de la crisis del sistema politico de Estado de
partidos y la descomposicion que éstos habian sufrido.
En efecto, en medio de la crisis terminal del sistema
politico de democracia centralizada de partidos que venia
funcionando en Venezuela desde 1958, el proceso consti-
tuyente de 1999 no podria ni debia tener otra motivacién
distinta que no fuera la necesidad de recomponer el sistema
democrético y asegurar su gobernabilidad. Ello requeria de
un pacto politico de todoslos componentesdelasociedad que
asegurarala participacion de todos los sectores, paradisenar
el funcionamiento de la democraciay la reforma del Estado.
Para ello debia elegirse la Asamblea Constituyente.
Poreso, precisamente, enla convocatoriadel referéndum
consultivo sobre la Asamblea Nacional Constituyente decre-
tada por el Presiente de la Republica el 2 de febrero de 1999,
se preguntaba al pueblo su opinién sobre la convocatoria
de una Asamblea Nacional Constituyente “con el propésito

5 Publicado en el afio 2001 por el Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México; acaba de ser reimpreso en
Guayaquil por la editorial Goberna & Derecho (2007).
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de transformar el Estado y crear un nuevo ordenamiento
juridico que permita el funcionamiento efectivo de una
democracia social y participativa”. Esa fue la razén de ser
del proceso constituyente venezolano en 1999 y salvo por
posiciones circunstanciales de cardcter politico, era dificil
que alguien en el pafs no estuviera de acuerdo con esos
propositos: transformar el Estado, por una parte, y por
otra, poner en funcionamiento efectivo la democracia para
hacerla social y participativa. Como en Ecuador, en 2007,
es dificil que alguien no esté de acuerdo con la necesidad
de transformar el marco institucional del Estado.

En todo caso, se trataba de un intento de utilizar un ins-
trumento politico de conciliacién, necesario para recomponer
el sistema democratico y asegurar su gobernabilidad, para
lo cual era necesario asegurar la participacién de todos los
sectores de la sociedad, lo que, sin embargo, no se logro.
Al contrario, por esa falta de participacién, el resultado
fue que la Constituyente de 1999 acentud las diferencias
fundamentales entre los sectores politicos y profundizé el
fraccionamiento del pafs. Por tanto, lejos de constituir un
mecanismo para promover el didlogo y consolidar la paz,
permitiendo la competitividad y convivencia, sirvié para
acentuar las diferencias y agravar la crisis politica.

B. Las exigencias democraticas
del proceso constituyente y su fracaso

Pero, ademads, ochoafios después de realizadoaquel proceso
constituyente, la conclusién es que tampoco se lograron los
propositos que lo motivaron, pues a pesar de todo el verba-
lismo y la dispendiosa disposicién de los ingentes recursos
suministrados porla subita riqueza petrolera, no hubo efec-
tiva reforma del Estado para asegurar la democracia social
y participativa. El proceso constituyente, en ese sentido y
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desde el punto de vista democratico, fue un fracaso®, y si
bien se han realizado cambios politicos de gran importan-
cia, lo que ellos han provocado ha sido la acentuacién de
los elementos de crisis de la democracia, concentrando el
poder y centralizando mds el pafs, limitando ademds la
representatividad, y todo ello con un cambio de los actores
politicos, por el asalto del poder que se efectué por nuevos
lideres que han contribuido a acentuar las diferencias entre
los venezolanos y extremar la polarizacién politica, lo que
hace cada vez m4s dificil la conciliacién.

El proceso constituyente de 1999, por otra parte, y en
este aspecto, no fue un fracaso: sirvié para permitir el apo-
deramiento de la totalidad del poder por un grupo que ha
aplastado a todos los otros, abriendo heridas y rivalidades
sociales y politicas que no se habian presenciadoendécadas,
acentuando los conflictos sociales y politicos del pais, impo-
niendo un modelo de Estado y de sistema politico socialista
que no hasido votado por el pueblo. Desde el puntode vista
autoritario, por tanto, fue un proceso exitoso.

Lo que la crisis de la democracia representativa de par-
tidos planteaba en Venezuela, en realidad, era la necesidad
de un cambio que transformara la democracia, sin dejar de
ser representativa, en una democracia mds participativa, en
la cual el ciudadano encontrara instrumentos cotidianos
para participar en los asuntos locales. Ese debié haber sido
uno de los objetivos del proceso constituyente de 1999,
para lo cual se debi6 efectuar la descentralizacién efectiva
de la Federacion, para sustituir la Federacion centralizada
tradicional por una Federacién descentralizada.

6  Véase Brewrr-Carias. “El proceso constituyente y la fallida reforma del Estado
en Venezuela”, en Estrategias y propuestas para la reforma del Estado, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2001, pp. 25-48. Publicado
también en el libro del autor Reflexiones sobre el constitucionalismo en América,
Caracas, Juridica Venezolana, 2001, pp. 243-253.
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La democracia, en definitiva, es una consecuencia y a
la vez un motivo de la descentralizacién politica, como
instrumento de articulacién de poderes intermedios en el
territorio, que permitan la actuacién nacional mas cerca de
las comunidades y regiones. No ha habido ni existen auto-
cracias descentralizadas; la descentralizaciéon del poder sélo
es posible en democracias, por lo que la descentralizacién
politica es un asunto de las democracias. Es una consecuen-
cia de la democratizacién y, a la vez, una condicién para
su sobrevivencia y perfeccionamiento. La convocatoria a
la Asamblea Nacional Constituyente en 1999 debia haber
tenido por objeto hacer realidad la descentralizacién del
poder para consolidar la democracia, lo cual, al contrario,
se abandond.

El equilibrio, balance y contrapeso entre todos esos
poderes del Estado, por otra parte, habia sido una de las
exigencias de reforma en Venezuela desde finales de la
década de los noventa. Lograrlo, sin duda, también debi6
haber sido un objetivo del proceso constituyente de 1999,
en particular en cuanto al sistema de gobierno, es decir, a
las relaciones entre el poder ejecutivo y el Parlamento. La
crisis del sistema, en realidad y paradéjicamente, no estaba
enel propio presidencialismo, sino en el excesivo parlamen-
tarismo partidista, particularmente por el control férreo del
poder que existia por parte de los partidos politicos.

En particular, en cuanto ala designacién por el Congreso
de los titulares de los 6rganos de los poderes ptblicos no
electos (magistrados de la Corte Suprema de Justicia, los
titulares del Consejo de la Judicatura, el Contralor General
de la Reptiblica, el Fiscal General de la Reptblica y los
miembros del Consejo Supremo Electoral), se habian for-
mulado graves criticas por el excesivo partidismo evidente
en dichas designaciones, sin participacién alguna posible
deotrasorganizacionessocialesintermedias. Lasexigencias
de reforma, en todo caso, apuntaban a asegurar un mayor
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balance, contrapeso e independencia entre los poderes, y a
la despartidizacién de su conformacién.

LaconvocatoriadeunaAsamblea Nacional Constituyente
en 1999, en consecuencia, constitufa una necesidad politica
en Venezuela para introducir las reformas necesarias para
recomponer y abrir la democracia y, en consecuencia, para
permitir la efectiva participacién en el proceso politico de
todos aquellos sectores que habian sidoexcluidos dela préc-
tica democrdtica por el monopolio de la representatividad
y participacion politica que habian asumido los partidos
politicos tradicionales.

Se trataba, en definitiva, de una propuesta para incluir
y conciliar a todos los sectores politicos mds alla de los
partidos politicos tradicionales, en el redisefio del sistema
democratico, el cual tenfa que reafirmar, mds alld de las
solas elecciones, sus elementos esenciales, como los precisé
desde 2001 la Carta Democrética Interamericana.

C. La propuesta constituyente en 1999
y sus escollos constitucionales

Fue la crisis politica venezolana producto del deterioro
manifiesto del liderazgo partidista y del derrumbamiento
de los otrora poderosos partidos lo que condujo a un vacio
deliderazgo politico en un pais que habia estado habituado
a su conduccién exclusivamente partidista, y por lo que en
1998, el ex teniente coronel Huco CnAvez Frias, entonces
como candidato presidencial, enarbolé la bandera de la
convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente.
Lamentablemente, esa iniciativa no sélo no le fue dis-
putada por los partidos politicos tradicionales, sino que,
inclusive, fue ignorada y rechazada por ellos. Incluso, el
planteamiento de que fuera el propio Congreso electo en
diciembre de 1998 el que asumiera la conduccién del pro-
ceso constituyente fue totalmente ignorado por los propios
partidos. Sin duda, no tenfan conciencia de la magnitud de
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la crisis. En consecuencia, la convocatoria de la Asamblea
Nacional Constituyente se convirtié en un proyecto politico
exclusivo delentonces candidato presidencial Huco CHAvEZ
Frias, y luego, como presidente electo.

Suejecucion, sinembargo, comoenel Ecuador, presentaba
un escollo constitucional que lucia insalvable: la institucién
de una Asamblea Nacional Constituyente como mecanismo
de revision constitucional no estaba prevista ni regulada en
el propio texto de la Constitucién de 1961, la cual establecfa
expresamente s6lo dos mecanismos para su revision: la en-
mienday lareformageneral. Por ello, después de laeleccién
del presidente CHAVEZ, el debate politico no fue realmente
sobre si se convocaba o no la Asamblea Constituyente, sino
sobre la forma de hacerlo: o se reformaba previamente la
Constitucién, pararegularlay luegoelegirla, o se convocaba
sinregularla previamente en la Constitucién, apelando ala
soberanfa popular. Se trataba, en definitiva, de un conflicto
entre supremacia constitucional y soberania popular que
habia que resolver’. Sin embargo, antes de que se resolviera
el conflicto por la Corte Suprema de Justicia®, el Presidente
electo opté por la segunda via, como sucedié en enero de
2007 en Ecuador, manifestando ptblicamente su decisién
de convocar la Asamblea Constituyente apenas asumiera
la Presidencia de la Republica, el 2 de febrero de 1999, sin
necesidad de reformar previamente ]Ja Constitucién de 1961
para regularla.

ElPresidenteelecto, ademds, apoyado porla popularidad
que en ese momento tenia, ejercié publicamente presiones

7 Véase Brrwer-Carias. “El desequilibrio entre soberanfa popular y supremacia
constitucional y la salida constituyente en Venezuela en 19997, en Anuario
beroamericano de Justicia Constitucional, n.° 3, 1999, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 31-56.

8 Véase [p. “La configuracién judicial del proceso constituyente o de cémo el
guardian de la Constitucién abrié el camino para su violacién y para su propia
extincion”, cit, pp. 453 y ss.
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indebidas ante la Corte Suprema de Justicia, la cual conocia,
precisamente, de sendos recursos de interpretacion que
habian sido intentados para que resolviera, justamente,
sobre si era necesario o no reformar la Constitucién para
regular la Asamblea Constituyente para poder ser con-
vocada. El resultado de la presién politica que se originé
fue la emisién de una sentencia por la Corte Suprema, el
19 de enero de 1999, casi dos semanas antes de la toma de
posesion de su cargo por el Presidente de la Republica, en
la cual si bien no resolvié expresamente lo que se le habia
solicitado interpretar, glosé ampliamente en forma tedrica
ladoctrina constitucional sobre el poder constituyente®. Ello
dio pie para que el Presidente de la Reptblica, sin autori-
zacién constitucional alguna, en lo que fue su primer acto
de gobierno dictado al tomar posesién de su cargo, el 2 de
febrero de 1999, emitiera un decreto en el que convocaba un
“referendo consultivo” en el cual pretendia que el pueblo
no sélo lo autorizara a convocar la Asamblea Constituyen-
te sino que lo autorizara a él mismo y sélo él, para definir
la composicién, el régimen, la duracién y la misién de la
Asamblea. Se pretendfa, asi, que se produjera una especie
de referendo ciego sobre una Asamblea Constituyente que
nadie sabfa cémo se iba a elegir, quién la conformarfa, cua-
les eran sus poderes, cudl era su misién o su duracién. En
Ecuador, desde el inicio, sin embargo, se sigui6é un camino
distinto al formularse el texto del estatuto en el mismo
decreto presidencial.

El decreto del presidente CHAvEZ fue impugnado, ob-
viamente, por razones de inconstitucionalidad ante la
Corte Suprema de Justicia', la cual, después de varias y

9 Véase [p. Poder constituyente originario y Asamblea Nacional Constituyente
(comentarios sobre la interpretacion jurisprudencial relativa a la naturaleza, la mision
y los limites de la Asamblea Nacional Constituyente), cit.

10 Véase el texto de la accién de inconstitucionalidad que intentamos contra el
decreto presidencial en In. Asamblea Constituyente y ordenamiento constitucional,
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sucesivas decisiones, declaré la inconstitucionalidad de
la forma como el Presidente pretendia la convocatoria al
referéndum sobre la Asamblea Constituyente al anular la
convocatoria hecha por el Consejo Supremo Electoral, y
en particular en sentencia del 18 de marzo de 1999, exigi6
que también se sometiera a consulta popular el propio estatuto de
la Asamblea Constituyente (sistema de eleccién, nimero de
miembros, misién, régimen y duracién), para que el pueblo
se pronunciara sobre ello, tal como ahora lo ha hecho en el
Ecuador el presidente CORREA.

La Corte Suprema precisé, ademds, en otra sentencia,
del 13 de abril de 1999, que una Asamblea Constituyente
electa en el marco del Estado de derecho regulado en la
Constitucion de 1961 no podia tener los poderes de una Asam-
blea Constituyente originaria, es decir, no podfa tener “plenos
poderes”, en la terminologia ecuatoriana, como los que
pretendia el presidente CHAVEZ en su proyecto. Las bases
que el Presidente propuso sobre el estatuto de la Asamblea
Constituyente habfan sido cuestionadas judicialmente, y
como consecuencia de ello la Corte Suprema eliminé la
indicacién de que la Asamblea Constituyente podia tener
plenos poderes, es decir, poder constituyente de caracter
originario. Pero incluso con esta correccién, el Estatuto de
la Asamblea Nacional Constituyente no se disefié como
producto de un acuerdo o negociacién politica entre todos
los sectores interesados. Enrealidad fueimpuesto unilateral-
mente por el Presidente de la Republica en su convocatoria
al referéndum consultivo.

Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 1998; e [p. “Comentarios
sobre la inconstitucional de la convocatoria a Referéndum sobre una Asamblea
Nacional Constituyente, efectuada por el Consejo Nacional Electoral en febrero
de 1999 en Revista Politica y Gobierno, vol. 1, n. 1, enero-junio de 1999, Caracas,
1999, pp. 29-92.
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D. El referendo consultivo de abril de 1999
y la elecciéon de la Asamblea Constituyente

E125deabril de 1999, en todo caso, se efectud la votacion del
referéndum consultivo sobre la convocatoria a una Asam-
blea Nacional Constituyente, entre cuyasbasesestablecidas
unilateralmente por el Presidente se reguld el sistema para
la eleccion de 104 constituyentes en 24 circunscripciones
regionales correspondientes a las entidades politicas del
territorio (estados y Distrito Federal) (en Ecuador son 100),
de 24 constituyentes en la circunscripcién nacional (igual
que en Ecuador), y de tres constituyentes en representacion
de los pueblos indigenas, que en Venezuela (a diferencia
de Ecuador) son muy exiguos desde el punto de vista de
la poblacién y presencia en la dindmica social. El sistema
electoral que se estableci6, por tanto, tampoco fue producto
de algtn acuerdo politico entre los diversos sectores del
pais. Lo definié so6lo el Presidente de la Reptblica, como un
sistema de cardcter nominal mediante postulaciénindividual
de cada candidato y una eleccién personificada.

Este sistema electoral, aparentemente nominal y perso-
nalizado, se convirtié en el mds diabdlico mecanismo de
control dela Asamblea Nacional Constituyente por parte del
Presidente de la Reptiblica y sus seguidores. El Presidente,
personalmente, hizo campafia electoral en todo el pais, y
propuso su propia lista en cada region, con los candidatos
para elegir, en una multimillonaria camparia electoral fi-
nanciada, incluso, por algtin banco extranjero’. Efectuada
la votacién el 25 de julio de 1999, en la cual se produjo
una abstencién del 53%, el resultado fue que el Presidente
de la Reptblica logré la eleccién de todos los candidatos

11 Por ello, segiin informaciones de prensa, algunos altos directivos de un
banco de Espafia fueron acusados criminalmente el 8 de febrero de 2006,
ante el Juzgado Central de Instruccién n.” 5, Audiencia Nacional, Madrid
(procedimiento n.” 251/02-N).
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regionales, menos dos, es decir, un total de 102 de los 104
que correspondian; y de sus 20 candidatos nacionales de
los 24 electos, que conformaban sus listas. Por tanto, sélo
llegaron a ser electos sin el respaldo del presidente CHAVEZ,
y mds bien adversdndolo, cuatro constituyentes nacionales
entre los cuales se encontraba quien esto escribe. Los tres
representantesindigenas fueron electos de acuerdo con “las
costumbres ancestrales” respectivas, y resultaron adeptos
al partido de gobierno.

El sistema electoral establecido por el Presidente de la
Republica en la convocatoria al referendo, por tanto, fue el
menos indicado para conformar una Asamblea Constitu-
yente pluralista que incluyera a todos los grupos y actores
politicos. Lejos de contribuir al pluralismo y alarepresenta-
cién plural, el sistema electoral impuesto por el Presidente
de la Repiiblica en su convocatoria condujo a la instalacién
de una Asamblea Constituyente excluyente, dominada por
el partido de gobierno y por los seguidores del Presidente,
en la cual quedaron excluidos de representacién todos los
partidos politicos tradicionales.

Una Asamblea Constituyente conformada por una
mayorfa de esa naturaleza impidié, por supuesto, toda
posibilidad de convertirse en un instrumento vélido de
didlogo, conciliacién politica y negociacién. Fue, enrealidad,
un instrumento politico de imposicién por un grupo que
la dominaba, al resto de la sociedad, de sus propias ideas,
con exclusion total respecto de los otros grupos. Por ello,
la Asamblea Constituyente que se eligié en julio de 1999 y
se instalo el 3 de agosto de 1999 fue un instrumento para
lograr el control total del poder por los que conformaban la
mayoria y que habian sido electos constituyentes gracias al
apoyoy alacampariiadel propio Presidente de laRepublica.
En la Asamblea, dichos constituyentes estuvieron a su ser-
vicio y al disefio de cuantos mecanismos sirvieran para el
control del poder por parte de los nuevos actores politicos
que habfan aparecido en escena de la mano del presidente
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CHAVEZ, en medio del mds terrible deterioro de los partidos
politicos tradicionales, que materialmente desaparecieron
de la escena politica durante el proceso constituyente.

E. El golpe de Estado constituyente

Es de destacar que para el momento en el cual la Asamblea
se eligid, en julio de 1999, en paralelo estaban funcionando
en el pafs los poderes publicos constituidos, que habian
sido electos en noviembre de 1998 con misiones distintas.
La Asamblea Constituyente habfa sido electa, conforme
al referendo de abril de 1999, para disefiar la reforma del
Estado y establecer un nuevo ordenamiento para hacer
efectiva la democracia social y participativa, todo lo cual
debia elaborar y someter a la aprobacién popular por un
referendo final. La Asamblea Constituyente no habia sido
electa para gobernar ni para sustituir ni intervenir los pode-
res constituidos. No tenfa cardcter de poder constituyente
originario, como expresamente lo habia resuelto la Corte
Suprema de Justicia.

Sin embargo, en su primera decisién, que fue la apro-
bacién de su estatuto de funcionamiento, la Asamblea
Constituyente se autoproclamé como “poder constituyente
originario”, atribuyéndose asi mismala facultad de “limitar
o decidir la cesacién de las actividades de las autoridades
que conformanel Poder Publico” y estableciendoque “todos
los organismos del Poder Ptblico quedan subordinadosala
Asamblea Nacional Constituyente y estdn en la obligacién
de cumplir y hacer cumplir los actos juridicos estatales que
emita la Asamblea”.

En esta forma, la Asamblea Nacional Constituyente se
autoproclamé como un superpoder estatal, contrariando
lo dispuesto en el estatuto de su eleccién contenido en las
bases aprobadas en el referendo de abril de 1999 y violando
la Constitucién de 1961, al amparo de la cual y de su inter-
pretaciénjudicial habfasidoelecta; y en esa formausurpdel
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poder publicoy violla Constitucién de 1961. En definitiva,
dio un golpe de Estado.

Y asf, durante el primer perfodo de su funcionamiento,
entre agosto y septiembre de 1999, la Asamblea, lejos de
conciliar y buscar conformar un nuevo pacto politico de
la sociedad, a lo que se dedicé fue a intervenir los poderes
constituidos que habian sido electos en diciembre de 1998 y
que estaban en funcionamiento conforme a la Constitucién
en ese entonces vigente de 1961. De esta forma, en agosto
de 1999 la Asamblea decret6 la reorganizacién de todos los
poderes ptblicos; decreté laintervencién del poder judicial
creando una Comisién de Emergencia Judicial quelesionéla
autonomiae independencia delosjueces, y que aunque con
otro nombre en 2007 todavia perdura, habiendo demolido
al poder judicial que llegé a estar integrado por un 95% de
jueces provisorios o temporales, es decir, dependientes’?;
decret6 la regulacién de las funciones del poder legislativo,
eliminando tanto al Senado como a la Cdmara de Diputa-
dos y a las asambleas legislativas. Ademds, intervino a los
concejos municipales, e incluso suspendié las elecciones
municipales®.

Ese primer periodo de funcionamiento de la Asamblea
fue, por tanto, un periodo de confrontacién y conflictividad
politica entre los poderes publicos y los diversos sectores
politicos del pafs. El proceso constituyente, en esta etapa
inicial, no fue un vehiculo para el didlogo y la consolidacién
de la paz ni un instrumento para evitar el conflicto, sino, al

12 Véase Brewer-Carias. “La progresiva y sistemdtica demolicién institucional de
la autonomia e independencia del Poder Judicial en Venezuela 1999-2004”, en
el libro xxx Jornadas |. M. Dominguez Escovar, Estado de derecho, Administracion
de justicia y derechos humanos, Barquisimeto, Instituto de Estudios Juridicos
del Estado Lara, 2005, pp. 33-174.

13 Véanse todos nuestros votos salvados a estas decisiones en BREwer-Carlas.
Debate constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), tomo 1
(8 agosto-8 septiembre 1999), Caracas, Fundacién de Derecho Piblico-juridica
Venezolana, 1999.
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contrario, un mecanismode confrontacién, conflicto y aplas-
tamiento de todaoposicién o disidenciay deapoderamiento
de todas las instancias del poder. El proceso constituyente,
por tanto, antes de ser un instrumento parala reduccién del
conflicto, acentué la confrontacién y contribuyé al dominio
exclusivo del poder por parte de un solo partido politico, el
degobierno, que respondiaalasinstrucciones del Presidente
de la Republica. En definitiva, el proceso constituyente se
utiliz6 para acabar con la clase politica que habfa dominado
la escena en las décadas anteriores.

Una vez intervenidos los poderes publicos y en medio
del conflicto politico que ello ocasiond, la segunda etapa
de funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente
(septiembre-octubre 1999) se destiné a la elaboracién del
texto de un proyecto para una nueva Constitucién, proceso
en el cual no siguié ningln proyecto que pudiera permitir
la efectiva discusién publica y participacién popular. La
Asamblea Nacional Constituyente, incluso, comenzé a ela-
borarel proyecto de nueva Constitucién, desde el principio,
colectivamente, sin que hubiera habido un proyecto inicial.
Por tanto, en la elaboracién de la nueva Constitucién no
se siguid la via ortodoxa en procesos similares de haberse
elaborado previamente un proyecto de Constitucién poruna
comisién constitucional pluralista, para luego ser discutida
por una asamblea plenaria.

F. La elaboracién de la Constitucién
y la ausencia de participacion ciudadana

De esa forma, luego de dos meses de funcionamiento, la
Asamblea Nacional Constituyente comenzéel procesode ela-
boracién de un proyecto de Constitucién mediante el método
menos adecuado, que consistié en nombrar 20 comisiones
que trataron los 20 temas esenciales de cualquier constitu-
cién, y a ellas se encarg6 la elaboracién en forma aislada de
sus propuestas en cada tema. Eso se hizo durante el mes de
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septiembre de 1999, es decir un periodo excesivamente corto,
duranteel cual cada comisién actud aisladamente, realizando
escasas consultas y propiciando esporddicamente la parti-
cipacién en la elaboracién de proyectos, de los grupos que
consideraronapropiados*. Parafinalesde septiembre de 1999,
las 20 comisiones sometieron a la Comisién Constitucional
los 20 proyectos dearticulado constitucional, que en conjunto
sumaban casi 800 articulos. La Comisién Constitucional de
la Asamblea era la encargada de conformar el proyecto de
Constitucién; perolamentablemente seleimpuso untérmino
de sélo dos semanas para realizar la integracién de todos
aquellos textos redactados aisladamente, en un solo proyec-
to. La rapidez atropellada del proceso de elaboracién de un
anteproyecto de Constitucién, dominado por un solo grupo
que constitufa mayorfa abrumadora en todas las comisiones,
impidi6, por supuesto, toda posibilidad de discusién publi-
ca del proyecto y de participacién de la sociedad civil en la
elaboracién del texto que debfa someterse a las discusiones
de la Asamblea en plenaria. El texto que la Comisién Cons-
titucional presenté el 18 de octubre ante la Asamblea, sobre
todo por la premura impuesta, lamentablemente resulté ser
muy deficiente, por constituir un agregado o catdlogo de
deseos, peticiones y buenas intenciones integrados en un
texto excesivamente extenso.

De nuevo, la premura por tener listo el nuevo texto cons-
titucional seimpuso por presiones del gobierno, exigiéndose
a la Asamblea Nacional Constituyente la tarea de discutir
y aprobar el proyecto de Constitucién en sélo un mes, lo
que ocurrid entre el 19 de octubre y el 17 de noviembre de
2000. Es decir, en sélo 19 sesiones de primera discusién (20
de octubre al 9 noviembre) y de tres sesiones de segunda
discusién (12 al 14 de noviembre) lo que equivale a sélo 22

14 Véanse buena parte de nuestras propuestas en Brewgr-Cartas. Debate
constituyente (aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), cit.
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dias de discusién, en Venezuela se aprobé el texto de una
nueva Constituciéon®.

La manera inusitadamente rdpida con que se elaboré la
Constitucién, conuna celeridad irracional exigidaeimpues-
ta por el Presidente de la Republica, condujo a que fuera
completamente imposible que se asegurara la posibilidad
de participacién ptblica en el proceso constituyente. A pe-
sar de algunas buenas intenciones y una corta propaganda
politica, la verdad es que por lo reducido del tiempo fue
imposible toda participacién politica y publica efectiva en
la elaboracién del proyecto. Antes de la elaboracién del
proyecto no hubo discusién publica, ni participacién para
la definicién de las cuestiones constitucionales bdsicas
que debian resolverse en la Asamblea (presidencialismo,
bicameralismo, separacién de poderes, descentralizacion,
federalismo, municipalismo), ni sobre la misién basica dela
misma. Tampoco hubo un programa de educacién publica,
para permitir laincorporacién de propuestasde gruposdela
sociedad civil y de organizaciones no gubernamentales. Estos
no se incorporaron efectivamente al proceso constitucional,
y s6lo las organizaciones indigenistas tuvieron posibilidad
de participar, por el hecho de contar directamente con tres
constituyentes indigenas.

El escaso tiempo que se impuso a la Asamblea para su
trabajo, en todo caso, disip6 toda posibilidad real de parti-
cipacién. Quienes controlaron el proceso optaron mds por
un proceso rdpido sin participacién, que por un proceso
participativo que era mds lento. La participacién popular
enel proceso constituyente de 1999, en consecuencia, quedé
realmente reducida a votaciones populares generales: en
abril de 1999, en el referendo consultivo sobre las bases y

15 Véase el texto de nuestros votos salvados en las sesiones de discusién
en BRewer-CaRrias. Debate constituyente (aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), cit.
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mision de la Asamblea Constituyente; enjuliode 1999, enla
eleccién de los miembros de la Asamblea; y finalmente, en
diciembre de 1999, en el referendo aprobatorio del proyecto
de Constitucién que se habia divulgado durante sélo tres
semanas previas. La Constitucién fue aprobada el 15 de
diciembre de 1999, en un referendo aprobatorio en el cual
hubo una abstencién del 55%.

Eltexto constitucional, entodo caso, nose configuré como
un documento que, como lo habia precisado el referendo
consultivo de abril de 1999, asegurara la transformacién
del Estado y del sistema democratico venezolano. Es decir,
el texto aprobado no llegé a constituir la nueva visién de
la sociedad democrdtica que se exigia, con la definicién
de los principios fundamentales que se requerian para la
reorganizacion politica del pais en democracia y la redis-
tribucion y el control del poder, de manera que se pudiera
reemplazar el sistema de Estado centralizado de democracia
de partidos por un Estado descentralizado de democracia
participativa'®.

En realidad, ningtin gran debate se dio en la Asamblea
Nacional Constituyente y menos aquellos que imponian el
momento de crisis que vivia el pais, como los relativos a la
descentralizacién politica y a la democracia participativa.
Mads democracia exigfa mds descentralizacién politica, que
es la tnica forma de lograr que fuera més representativa
y mas participativa. Para ello se debfa construir un nuevo

16 Véanse nuestros comentarios apenas la Constitucion fue aprobada en Breweg-
Carfas. “Reflexiones criticas sobre la Constitucién de Venezuela de 19992, en
Dieco VaLapes y MiGUEL CARBONELL (coords.). Constitucionalismo iberoamericano
del siglo xx1, México, Cdmara de Diputados, wvn Legislatura, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2000, pp. 171-193; en Revista de Derecho Piiblico,
n.”81, Caracas, Juridica Venezolana, enero-marzo 2000, pp. 7-21; en Derechos y
Valores, vol. 1, n.° 5, Universidad Militar Nueva Granada, Santafé de Bogota,
julio de 2000, pp. 9-26; y en el libro La Constitucion de 1999, Biblioteca de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos, 14, Caracas, 2000,
pp. 63-88.
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modelo de Estado descentralizado, con un nuevo sistema
de distribucién del poder y de democracia participativa,
que no podia quedar reducida a referendos, y que eliminara
el monopolio de la representatividad y de la participacién
que tenfan los partidos. Lamentablemente, nada de esto
se logré, y lo que resulté fue un esquema de gobierno au-
toritario, presidencialista, centralizado, de concentracién
del poder, militarista, montado sobre un partido tnico e
intervencionista.

G. El proceso constituyente de 1999
como instrumento de asalto al poder

El proceso constituyente, por otra parte, lejos de conciliar
politicamente al pafs, acentué las diferencias fundamentales
y condujo aun mayor fraccionamiento y a una polarizacién
extrema, al servir deinstrumento paraque un grupoasumie-
ra el control total del poder. Es decir, lejos de constituir un
instrumento de conciliacién e inclusién, fue uninstrumento
de exclusién y control hegeménico del poder. Para ello, el
asalto y control hegemoénico del poder por el grupo politico
que controlaba la Asamblea Nacional Constituyente y que
respondia a la voluntad del Presidente de la Reptblica no
s6lo se comenzé a realizar durante los primeros meses de
funcionamiento dela Asamblea, violdndose la Constitucién
vigente de 1961, sino al final, luego de aprobado popular-
mente el nuevo texto constitucional el 15 de diciembre de
1999, violandose esta vez el nuevo texto aprobado.
Durante los cinco meses de funcionamiento que tuvo
la Asamblea en la segunda mitad de 1999, puede decirse
que todo el debate politico del pafs gir6 en torno a ella. La
Asamblea se habia constituido en el centro del poder, el Pre-
sidente la calificaba de “soberanisima” y la Corte Suprema
deJusticia, al decidir sendos recursos deinconstitucionalidad
contraactosdela Asamblea Constituyente deintervenciénde
los poderes ptublicos constituidos, incluso del propio poder
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judicial, en una sentencia del 14 de octubre de 1999 -que
fue su propia sentencia de muerte—, le reconocié supuestos
poderes “supraconstitucionales”.

Se trataba, por tanto, del centro del poder mds poderoso
quehabiaen el pais, que escapaba a toda posibilidad efectiva
de control judicial sobre sus actos y que actuaba como brazo
politico del Presidente de la Reptblica, para el asalto final
al poder. Ello ocurrié una semana después de aprobada
la Constitucién por referendo popular, el 22 de diciembre
de 1999, con la sancién, por la propia Asamblea Nacional
Constituyente fuera de la Constitucién, de un “régimen
constitucional transitorio” paralelo y que no fue sometido
a referendo aprobatorio’’.

Mediante ese régimen transitorio, que violaba la propia
nueva Constitucidn, la Asamblea sélo ratificé al Presidente
de la Republica; en cambio, removié a todos los otros 6rga-
nos electos y no electos del Estado. Nombré directamente
y sin someterse a los requisitos que la propia Constitucién
establecia, alos integrantes del nuevo Tribunal Supremo de
Justicia, a los nuevos miembros del Consejo Nacional Elec-
toral y a los titulares de la Fiscalia General de la Reptblica,
de la Contraloria General de la Reptblica y del Defensor
del Pueblo. Todo el poder, por tanto, quedé en manos de
la mayoria que controlaba la Asamblea y que respondia a
los dictados del Presidente de la Reptblica. La Asamblea
Nacional Constituyente, ademads, cre6 una Comision Legis-
lativa que ni siquiera estaba regulada en la Constitucién,
para que actuara como 6rgano legislativo en sustitucién del
Congreso que habia sido electo un afio antes y que habia
quedado definitivamente borrado, hasta que se eligiera la
nueva Asamblea Nacional, para lo cual la propia Asamblea

17 Véanse los cometarios sobre este régimen transitorio en BREwer-Carfas. La
Constitucion de 1999. Derecho constitucional venezolano, tomo 11, Caracas, Juridica
Venezolana, 2004.
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Constituyente asumi6 funciones legislativas que no tenia,
cambiando, entre otras, la Ley Electoral.

Todas estas actuaciones inconstitucionales, por supuesto
y lamentablemente, fueron avaladas y lavadas por el nuevo
Tribunal Supremo de Justicia, cuyos magistrados habfan
sidonombrados alamedidaporla Asamblea Constituyente
en el régimen transitorio para defender el poder. El Tribu-
nal, asi, nuevamente en sentencia del 26 de enero de 2000,
en cierta forma actuando como juez en su propia causa,
reconocié un supuesto cardcter originario (plenos pode-
res) de la Asamblea’®, con poderes supraconstitucionales,
justificando la transitoriedad constitucional que no cesé en
los afios subsiguientes y que ha permitido avalar muchas
otras acciones contrarias a la Constitucién por parte de los
6rganos del Estado, como ha ocurrido con la interminable
intervencién del poder judicial.

Como resultado de todo este proceso, es evidente que si
bienen Venezuela se produjeron cambios politicos deimpor-
tancia con motivo del proceso constituyente de 1999, ellos
han consistido fundamentalmente en el apoderamiento de
todas las instancias de poder por un nuevo grupo politico
que gira en torno al presidente Huco CHAVEZ, para impo-
nerles a los venezolanos un proyecto politico por el cual
no han votado, provocando el desplazamiento del poder
de los partidos tradicionales que controlaron el panorama
politico por cuatro décadas. Pero en cuanto a las reformas
politicas y del Estado que motivaron la convocatoria de la
Asamblea Constituyente, a pesar de la reforma constitu-
cional efectuada, no se produjo ninguna. Nada de lo que
habfa que cambiar en el sistema politico fue cambiado; y
mas bien, el resultado constitucional del proceso constitu-

18 Véase especificamente los comentarios a esta sentencia en BREwrr-CARiAs.
Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, Guayaquil, Goberna &
Derecho, 2007.
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yente fue la acentuacién de los aspectos méds negativos del
sistema. Por ello, por ejemplo, al promover el voto por el
“No” en el referéndum aprobatorio de la Constitucién, en
noviembre de 1999, lo fundamentdbamos en el hecho de
que en la Constitucién se habfa formulado

un esquema institucional concebido para el autoritarismo
derivado de la combinacion del centralismo del Estado, el
presidencialismo exacerbado, la democracia de partidos, la
concentracién de poder en la Asamblea y el militarismo, que
constituye el elemento central disefiado para la organizacién
del poder del Estado. En mi opinién —agregaba—, esto no es lo
que se requeria para el perfeccionamiento de la democracia;
la cual al contrario, se debid basar en la descentralizacion del
poder, en un presidencialismo controlado y moderado, en la
participacién politica para balancear el poder del Estado y en
la sujecién de la autoridad militar a la autoridad civil.”

Y ademds agregdbamos:

Lagran reforma del sistema politico, necesariae indispensable
para perfeccionar la democracia era desmontar el centralismo
de Estado y distribuir el Poder Publico en el territorio; Gnica
via para hacer realidad la participacién politica. La Asamblea
Constituyente —agregdbamos—, para superar la crisis politica,
debid disefiar la transformacién del Estado, descentralizando
el poder y sentar las bases para acercarlo efectivamente al
ciudadano. Al no hacerlo, ni transformé el Estado ni dispuso lo
necesario para hacer efectiva la participacion.®

Es decir, se utiliz6 la Constituciéon de 1961 en forma fraudu-
lenta para originar el proceso constituyente y dar un golpe
de Estado; y luego, desde el poder, se utilizé la democracia

19 Documento del 30 de noviembre de 1999. Véase en Brewer-Carias. Debate
constituyente (aportes a ln Asamblea Nacional Constituyente), cit., tomo 1, p. 339.
20 TIbid., p. 323.
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representativa viaelecciones, también en forma fraudulenta,
para destruir la propia democracia.

H. El perfeccionamiento de la
democracia como tarea pendiente

Pero a pesar de ello, sin duda, en 1999 se produjo un cambio
politico sin precedentes en la historia politica del pais desde
los afios cuarenta, en el sentido de que aparecieron nuevos
partidos politicos, que asumieronel poder contodaviamayor
cardcter monopdlico, habiendo sido materialmente barridos
los partidos tradicionales. Un nuevo liderazgo politico se
entronizé en todos los niveles del poder, habiendo quedado
desplazado el liderazgo partidista y no partidista anterior.
Ademads, se produjeron importantes cambios y reformas
constitucionales como, por ejemplo, la separacién penta-
partita del poder publico, la eliminacién del Senado como
parte del poder legislativo nacional, la consagracion de la
reeleccién presidencial, la creacion de la figura del Vicepre-
sidente de la Reptblica, la creacién del Defensor del Pueblo
y la constitucionalizacién de los tratados internacionales
sobre derechos humanos con lo cual la regulacién de éstos
fue perfeccionada y ampliada en muchos aspectos.

Sin embargo, ninguna de esas reformas produjo un cam-
bio efectivo en el sistema politico de Estado centralizado
de partidos; al contrario: ellas lo acentuaron y agravaron.
A pesar del verbalismo constitucional, el Estado, en un es-
quema de concentracién del poder, estd ahora totalmente
imbricado aun partido inico de gobierno; mas centralizado
que antes, a pesar de que se lo denomine “descentralizado”;
habiéndose exacerbado el presidencialismo, agregdndose
a los poderes del Estado el poder militar, sin sujecién a la
autoridad civil, como nunca antes habia ocurrido en nuestro
constitucionalismo. En definitiva, hay unnuevoyacentuado
centralismo y partidismo, con un acentuado presidencialis-
moy unnuevomilitarismo constitucionalizado, todolo cual
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ha conducido a un autoritarismo con ropaje constitucional
y movilizacién popular.

Lamentablemente, las reformas constitucionales antes
referidas, relativas a aspectos de concentracién del poder y
debilitamiento de la autonomia e independencia entre los
poderes publicos, al presidencialismo exacerbado y al milita-
rismo, han configurado un marco constitucional abiertoal au-
toritarismo “democrético” o de presidencialismo plebiscitario,
que puede llegar a impedir toda idea de democracia basada
en la participacién politica y pretender centrar las relaciones
de poder en una supuesta relacién directa entre un lider y el
pueblo, confundiendo participacién con movilizacién politica,
mediante la organizacién del poder popular en entidades
no electas por sufragio universal directo y secreto (concejos
comunales), sin siquiera laintermediacién de partidos, y s6lo
con un partido inico y militar que, con el apoyo de la fuerza,
apuntale un sistema politico populista. Todas esas reformas
constitucionales, por supuesto, en nada han contribuido ala
democratizacién del Estado y del pais.

Del panorama anterior resulta, por tanto, que la reforma
politica para el perfeccionamiento de lademocracia todavia
es una tarea pendiente en Venezuela. En 1999, luego de un
proceso constituyente, se adopté una nueva Constitucioén,
sin duda con un conjunto importante de reformas constitu-
cionales; sin embargo, éstas no llegan a configurarse como
el proceso de reforma que exigia la democracia venezolana,
parasustituirel Estado democratico centralizado de partidos
porunEstadoigualmente democrético pero descentralizado
y participativo. El proceso constituyente de Venezuela, en
1999, por tanto, no condujo a una mayor democratizacién
del paisy, al contrario, fue utilizado para constitucionalizar
el autoritarismo, que, en definitiva, ha demostrado ser un
instrumento profundamente antidemocrético.

Esimportante que se conozca esa experiencia, sobretodo
en paises de América Latina donde, como ahora ocurre en
Ecuador, se estd comenzando a disefiar un proceso consti-
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tuyente en cierta formainspirado, ensus aspectos formales,
por la experiencia venezolana, para que no se repitan los
vicios que alli ocurrieron; o si se repiten, para que se haga
a conciencia.

III. LAS SECUELAS DEL PROCESO CONSTITUYENTE
DE 1999 Y EL AUTORITARISMO DE 2007

A. La concentracién del poder y el ahogamiento
de la democracia representativa

El resultado de todo aquel proceso constituyente de 1999
es que el Estado democratico de derecho, por este fraude
cometido contra la voluntad popular, en esta forma, me-
diante la utilizacién de mecanismos electorales, ha sido y
estd siendo progresivamente sustituido por un Estado del
Poder Popular, donde todo el poder estd concentrado en
el Jefe del Estado, y que, por tanto, ni es democratico, ni es
representativo, nies participativo, y al contrario, esta férrea-
mente controladoy dirigido desde el centro y la ctispide del
poder politico que ejerce el Presidente de la Reptiblica (como
Jefe del Ejecutivo y del partido de gobierno que ser4 Unico),
quien probablemente prontoseautodenominaré “Presidente
del Poder Popular”, respecto del cual progresivamente no
podré haber disidencia alguna, ya hoy criminalizada.

Como lo anuncié el Vicepresidente de la Reptblica en
enero de 2007, en el acto de sancién de la Ley de delega-
cién legislativa (Ley habilitante) a favor del Presidente de
la Reptblica, que contiene una autorizacién hasta para
dictar leyes al margen de la Constitucién, lo que se tiene
proyectado es ni mds ni menos que la instauracién de “la
dictadura de la democracia”?.

21 El Vicepresidente de la Republica, JorGE RODRIGUEZ, expresé en enero de 2007:
“Claro que queremos instaurar una dictadura, la dictadura de la democracia
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En democracia, ninguna dictadura es aceptable, ni si-
quiera una supuesta “dictadura de la democracia”, como
nunca fue aceptable la supuesta y fracasada “dictadura
del proletariado” en la antigua Unién Soviética instalada
desde 1918 y establecida en torno a los soviets de soldados,
trabajadores y campesinos. Algo similar a lo que noventa
afios después, en Venezuela, estd ocurriendo conla creacién
de consejos comunales dependientes del Presidente de la
Republica para canalizar el Poder Popular, para, con la
supuesta participacién del pueblo organizado, instaurar
la “dictadura de la democracia”.

Esas supuestas dictaduras populares han sido y son
desde el comienzo el instrumento fraudulento de la ctipula
que domina el poder, para en nombre del poder popular
acabar con todo vestigio de democracia e imponerle por la
fuerza un régimen socialista a un pafs, por el cual éste no
ha votado. Algo debia haberse aprendido de lo que dijo el
presidente de la Federacién Rusa en 1998, con ocasién del
sepelio delos restos delos RomaNov, como expresiénde una
delaslecciones mdsamargas de lahistoria de lahumanidad
al poner fin al tiempo de la que se crefa era la revolucién
maés definitiva de todas las que habia conocido la historia
moderna: simplemente, que “los intentos de cambiar la
vida mediante la violencia estdn condenados al fracaso”*.
Y toda dictadura, cualquiera que sea, es ineludiblemente
el resultado del ejercicio de la violencia.

verdadera, y la democracia es la dictadura de todos, ustedes y nosotros juntos,
construyendo un pais diferente. Claro que queremos que esta dictadura de la
democracia se instaure para siempre”, en El Nacional, Caracas 01-02-2007, p.
A-2 (cursivas nuestras).

22 Véase en The Daily Telegraph, Londres, 08-08-98, p. 1.
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B. El autoritarismo popular
y el fraude a la democracia

Lo cierto es que a comienzos del siglo xxi, con el caso de
Venezuela, América Latina estd comenzando a observar
la aparicién de un nuevo modelo de Estado autoritario
supuestamente del poder popular, que no tiene su origen
inmediato en un golpe de Estado militar como tantas veces
ocurrié enel transcurso delas décadas del siglo pasado, sino
en elecciones populares, que le ha dado un traje o ropaje
que también es militarista, pero esta vez de camuflaje con
pintas “constitucionales” y “electivas”, conformado parala
destruccién de la propia democracia representativa.

Se trata de un autoritarismo militarista con supuesto
apoyo popular, como también lo fueron todos los autorita-
rismos fascistas y comunistas del siglo pasado, en algunos
casos con algin origen electoral. Ni uno ni otro modelo
autoritario, por més disfraz constitucional y electivo que
puedan tener o haber tenido, son democréticos, ni pueden
considerarse como conformadores de un Estado constitucio-
nal de derecho, pues carecen de los componentes esenciales
de la democracia, que son bastante més que la sola eleccién
popular o circunstancial de los gobernantes.

En América Latina, después de la experiencia de tantos
regimenes antidemocréticos y militaristas que hemos teni-
do, y de tantos autoritarismos con disfraces democraticos
que hemos desarrollado, a comienzos de este siglo se logré
adoptarenelsenodelaOrganizacién de Estados Americanos
-no sin la disidencia, precisamente, de quien en Venezuela
estaba urdiendo el fraude a la democracia®- una doctrina
continental sobre la democracia y lo que ésta significa como

23 Elpresidente CHAVEZ, desde la reunién de Jefes de Estado de la oEa en Québec,
enabril de 2001, cuestioné la declaracién sobre la “democracia representativa”
tratando de sustituirla por “democracia participativa”.
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régimen politico, al aprobarse en Lima, el 11 de septiembre
de2001, ladenominada Carta Democratica Interamericana®.
Escierto que noesuntratadointernacional vinculante, pero
es el documento mds importante en la materia adoptado
como linea de conducta politica democratica que, lamen-
tablemente, muchos gobernantes de estados no quieren
siquiera volver a leer.

En efecto, entre los elementos esenciales de la democracia
representativa que esa Carta Democrdtica enumera en su
articulo 3.°, que deberfan ser el pilar fundamental de la
organizacién y funcionamiento de los estados, ademas del
respeto alos derechos humanos y las libertades fundamentales; del
acceso al poder y su ejercicio con sujecion al Estado de derecho;
de la celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas
en el sufragio universal y secreto, como expresion de la soberania
del pueblo; y del régimen plural de partidos y organizaciones
politicas; estd la necesaria existencia —dice- de “la separacion
e independencia de los poderes ptiblicos”.

Y han sido todos esos elementos esenciales de la demo-
cracia los que, en los tdltimos afios, lamentablemente han
sidoignorados oresquebrajados en Venezuela, precisamente
en nombre de una supuesta democracia participativa y
de un supuesto Poder Popular donde el pueblo participe
directamente.

En Venezuela, en estos dltimos anos, la realidad ha
sido otra y muy distinta de lo que sefialan los referidos
elementos esenciales de la democracia, pues nunca antes
habia existido mayor violacién a los derechos humanos, y
para constatar esta tragedia basta s6lo contabilizar el na-
mero de denuncias que se han formulado contra el Estado
venezolano ante la Comisién Interamericana de Derechos

24 Véase sobre la Carta Democrética Interamericana y la crisis de la democracia
en Venezuela, BREwer-CARIAs. La crisis de la democracia venezolana. La Carta
Democrdtica Interamericana y los sucesos de abril de 2002, cit., pp. 137 y ss.
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Humanos, pardmetro que ha sido en el pasado, y es en el
presente, el mejor termdémetro para determinar en el con-
tinente el grado de violaciones de los derechos humanos
por parte de un Estado.

Ademds, el acceso al poder se ha hecho contrariando el
Estado dederecho, al violarsela separacién eindependencia
de los poderes judicial, ciudadano y electoral. Todos estdn
controlados por el sindicato establecido entre el Ejecutivo
nacional y la Asamblea Nacional, por lo que no es posible
controlar el acceso al poder conforme a los postulados del
Estado de derecho®. En particular, el poder electoral fue
secuestrado desde 2003 con la complicidad dela Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo, por lo que las elecciones
que se han efectuado han carecido de justicia, y las dltimas
reformas politicas efectuadas y propuestas simplemente
apuntanalasustitucién delarepresentatividad electoral por

25 Véase BREWER-CARIAS. La Sala Constitucional versus el Estado democrdtico de
derecho. El secuestro del poder electoral y de la Sala Electoral del Tribunal Supremo
y la confiscacién del derecho a la participacion politica, Caracas, Los Libros de
El Nacional, Coleccién Ares, 2004; “El secuestro del Poder Electoral y la
confiscacién del derecho a la participacién politica mediante el referendo
revocatorio presidencial: Venezuela 2000-2004", en Revista Juridica del Perii,
afio Liv n.° 55, Lima, marzo-abril de 2004, pp. 353-396; “El secuestro del
Poder Electoral y de la Sala Electoral del Tribunal Supremo y la confiscacién
del derecho a la participacién politica mediante el referendo revocatorio
presidencial: Venezuela: 2000-2004”, en Revista Costarricense de Derecho
Constitucional, tomo v, San José de Costa Rica, Instituto Costarricense de
Derecho Constitucional-Editorial Investigaciones Juridicas, 2004, pp. 167-
312; “El secuestro de la Sala Electoral por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia”, en La guerra de las salas del Ts; frente al referéndum
revocatorio, Caracas, Aequitas, 2004, pp. 13-58”; “El secuestro del poder
electoral y Ja conficacién del derecho a la participacion politica mediante el
referendo revocatorio presidencial: Venczuela 2000-2004”, en Stvdi Vrbinati,
Rivista tgrimestrale di Scienze Giuridiche, Politiche ed Economiche, afio Lxx1 —
2003/04 Nuova Serie A—n. 55,3, Universita degli studi di Urbino, Urbino, 2004,
pp- 379-436; “El secuestro del Poder Electoral y la confiscacién del derecho
a la participacién polftica mediante el referendo revocatorio presidencial:
Venezuela 2000-2004” ,en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de
Investigaciones Jurfdicas, Universidad Nacional Auténoma de México, n.°
112, México, enero-abril de 2005, pp. 11-73.
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supuestas agrupaciones de ciudadanos en comunidades y
consejos comunales cuyos integrantes no son electos, sino
designados desde la cipuladel Poder Popular que controla
el Presidente de la Republica. El régimen plural de partidos
sehadestrozadoy el yaoficialmente anunciado Partido Uni-
co Socialista, imbricado en el aparato del Estado y también
dirigido por el Presidente de la Reptblica, se apoderard no
s6lo del supuesto Poder Popular, sino de la administracién
publica*y detodalavida politica, social y militar? del pafs,
dado el capitalismo de Estado que se ha intensificado como
consecuencia del Estado rico petrolero.

Como todo depende del Estado, sélo quien pertenezca
al Partido Unico podré tener vida politica, administrativa,
econdmica y social. Y todo esta distorsién institucional
ocurre sin que exista separacién ni independencia entre
los poderes publicos, no sélo en su divisién horizontal (Le-
gislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral) por el
control que sobre ellos ejerce el poder ejecutivo; sino en su
distribucién vertical, donde las propuestas en curso apun-
tan a la eliminacién de la Federacién, la sustituciéon de los
estados federados por supuestas “ciudades federales” y la

26 Por ello, el Gobernador del Estado Carabobo de Venezuela sefialaba:
“Comparto la posicién del Presidente cuando dice que aquella persona que no
quiera aliarse con el partido socialista tinico, pues que se vaya del Gobierno,
y se lo dijo a los secretarios (del gobierno de Carabobo), que en el gobierno
bolivariano estamos involucrados todos y hay un lineamiento de nuestro
maximo lider que es inscribirse y crear un solo partido, y el secretario que
no quiera cumplir con esa orden, que se vaya”. Véase reportaje de MARIANELA
RopriGuez, en El Universal, Caracas 21-04-2007.

27 El 12 de abril de 2007 el presidente CHAvEz declaré en Fuerte Tiuna que si
algun oficial se siente incémodo con la consigna acogida por su gobierno de
“Patria, socialismo o muerte”, puede tramitar su baja de las fuerzas militares,
y agregé: “La llamada institucionalidad fue una manera de enmascararse y
asumir una posicién contraria al gobierno, a la revolucién, al mandato legitimo
del pueblo. Por eso, hoy todo comandante de unidad en todos los niveles estd
obligado a repetir desde el alma y levantar la bandera con esta consigna: ‘Patria,
socialismo o muerte’, sin ambigiiedades de ningtin tipo, sin complejos”. Véase
en EI Nacional, Caracas, 13-04-2007, seccién “Politica”, p. 4.
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eliminacién del municipalismoy su sustitucién por consejos
comunales y asambleas de ciudadanos. Todo ello con el fin
de eliminar todo vestigio de descentralizacién politica, es
decir, de entidades auténomas en el territorio, lo que impo-
sibilita toda posibilidad de participacién democrética. Esta
es la tragica situacion de la democracia venezolana, que en
la realidad actual ya no pasa de ser una palabra vacfa.

Pero ademds deloselementos esencialesdelademocracia
antes indicados, la misma Carta Interamericana también
defini6, en su articulo 4.°, los siguientes componentes funda-
mentales del ejercicio de la democracia: 1a transparencia de las
actividades gubernamentales, la probidad, la responsabili-
dad de los gobiernos en la gestién ptblica, y el respeto por
los derechos sociales y la libertad de expresiény de prensa.
Ademads, se declaré como igualmente fundamentales para
la democracia la subordinacién constitucional de todas las
instituciones del Estado a la autoridad civil legalmente
constituida y el respeto al Estado de derecho de todas las
entidadesy sectoresdelasociedad. Lademocracia, portanto,
es mucho mds que las solas elecciones y votaciones.

Lamentablemente, todos estos elementos esenciales
también han sido ignorados o resquebrajados en Venezue-
la, también en nombre de un supuesto Poder Popular: la
actividad gubernamental desplegada por el Estado rico,
y en los dltimos afios stbitamente riquisimo, manejado
sin control en un pafs pobre, dejé de ser transparente por
la especifica ausencia de control fiscal, dada la sumisién
del poder ciudadano (Contraloria General, Fiscal General,
Defensor del Pueblo) al poder del Ejecutivo, situacién que
hahecho desaparecer el mismo concepto de probidad pues
no es posible exigir responsabilidad alguna al gobierno por
la gestion publica, entre otros aspectos por la sumisién del
poder judicial; todo ello, mientras campea la corrupcién en
forma antes nunca vista.

Por otra parte, la procura de los derechos sociales —que
ha sido el principal eslogan gubernamental, en particular
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haciala comunidad internacional- ha sido montada en una
politica dedistribuciénincontroladadelariqueza petrolera,
como si ésta nunca fuera a disminuir, estatizandose todo en
el pafs, desmantelandose el aparato productivo y sin generar
inversién; y todo ello sin que los niveles de pobreza ni los
niveles de desempleo hayan disminuido.

Por 1ltimo, la libertad de expresién y de prensa no ha
estado tan amenazada desde las censuras directas de la
ultima dictadura militar de la década de los cincuenta,
como se aprecia por la decisién de no renovar la licencia de
empresas de televisién (RCTV) y por la autocensura, sobre
la base de persecucién a periodistas y medios disidentes,
como tan repetidamente lo ha constatado la Relatoria de
Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y que se deriva de las multiples denun-
cias formuladas ante la Comisién y de las recomendaciones
y medidas cautelares adoptadas por ésta.

Por otra parte, el militarismo se ha apoderado del Esta-
do, de manera que aun cuando el régimen autoritario no
haya sido fruto de un golpe militar, en definitiva, otro valor
fundamental para la democracia como es la subordinacién
constitucional de todas lasinstituciones del Estado alaauto-
ridad civil legalmente constituida se ha visto resquebrajado
por el apoderamiento militar del Estado y su propensién
a imbricarse con el Partido Unico, habiendo quedado el
respeto al Estado de derecho como otro valor pospuesto
por todas las entidades y sectores de la sociedad.

En definitiva, durante los tltimos afios, en Venezuela se
ha utilizado uno solo de los elementos de la democracia,
como es la realizacién de elecciones, para destruir todos los
otros valores y componentes esenciales de la democracia.
De alli el fraude a la democracia que ha ocurrido.
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C. El desmantelamiento de la democracia
representativa y el proceso autoritario

En todo caso, para que exista un Estado democrético de
derecho no bastanlas declaraciones contenidas enlos textos
constitucionales que hablen de “democracia participativa
y protagénica” o de descentralizacién del Estado; asi como
tampoco basta con establecer un sistema eleccionario que
permita elegir mediante sufragio a los representantes po-
pulares. Aparte de que dicho sistema, por supuesto, debe
asegurar efectivamente la representatividad, el pluralismo
politico y el acceso al poder conforme a los postulados del
Estado de derecho.

Pero ademds, para que exista un verdadero Estado de-
mocrdtico de derecho es necesario e indispensable que el
marco constitucional en el cual se pretenda que funcione
el régimen democratico permita efectivamente el control
efectivo del poder por el poder mismo, incluso por el poder
soberano del pueblo. Es la tnica forma de garantizar la
vigencia del Estado de derecho, la democracia y el ejercicio
real de los derechos humanos.

Y el control del poder del Estadoenun Estado democrético
de derecho sélo se puede lograr dividiendo, separando y
distribuyendo el poder ptiblico, sea horizontalmente me-
diante la garantia de la autonomia e independencia de los
diversos poderes del Estado, para evitar la concentracién
del poder; sea verticalmente, mediante su distribucién
o desparramamiento en el territorio del Estado, creando
entidades politicas auténomas con representantes electos
mediante sufragio, paraevitar su centralizacién. La concen-
tracion del poder al igual que su centralizacién, por tanto,
son estructuras estatales esencialmente antidemocraticas.

Y alliradican, precisamente, los problemas del declarado
Estadodederechoydela supuestademocraciaen Venezuela,
la cual tiene su deformacién en el propio texto constitucio-
nal de 1999, en el que, lamentablemente, se establecié el
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esquema institucional que ha permitido la concentracién
del poder, alentando el autoritarismo y eliminando toda
forma de control del poder; y que ha permitido asimismo la
centralizacién del poder, iniciando el proceso de desmante-
lamiento del federalismo y del municipalismo, reforzando
el mismo autoritarismo, distorsionando la posibilidad de
participacién politica efectiva a pesar de los mecanismos
de democracia directa que se recogieron.

Es un ejemplo constitucional de autoritarismo consti-
tucional con origen electoral que, sin embargo, constituye
la negacién de lo que debe ser un Estado democratico de
derecho.

Montado sobre ese autoritarismo constitucional, enenero
de 2007, como antes se ha dicho, y con ocasién del inicio
de su segundo periodo constitucional, el Presidente de la
Republica ha comenzado a exponer los pasos para el des-
mantelamiento definitivo de la democracia en Venezuela,
mediante un sistema de organizacién de un Poder Unico,
denominado “del Poder Popular” o “del Poder Comunal”
(Estado comunal o Estado socialista), completamente con-
centrado y centralizado, y conducido politicamente por un
Partido Unico. Y ambos, el Poder Populary el Partido Unico,
con el objeto de imponer “la dictadura de la democracia”,
dirigidos por una sola persona, que sera el Presidente del
Poder Popular y del Partido Unico.

Para ello, por supuesto, se requeriria previamente una
reforma general de la Constitucién, que también ha sido
anunciada en enero de 2007. Sin embargo, previamente, en
fraude a la propia Constitucién, en el mismo mes de enero
de 2007 se ha dictado una Ley habilitante que autoriza al
Presidente para, precisamente, dictar leyes contrarias a la
Constitucién, “con el objeto de actualizar y transformar el
ordenamiento legal que regula a las instituciones del Estado” y
establecer “los mecanismos de participacién popular, através
del control social, la inspeccién técnica social y la practica del
voluntariado, de la comunidad organizada en la aplicacién



141

del ordenamiento juridico y &mbito econémico del Estado.
Asi como, que adecuen la estructura organizativa de las institu-
ciones del Estado, para permitir el ejercicio directo de la soberania
popular” . Estasleyes “constitucionales”, sinembargo, tal como
sehaanunciado, serfan emitidas después de que se produzca
la reforma de la Constitucién®. Es decir, en otro depurado
fraude constitucional, conforme a una Constitucién que no
autoriza la delegacion legislativa para reformar la Constitu-
cién, se dicta una Ley habilitante con esa autorizacién que
se utilizaria s6lo si durante el lapso de vigencia de dicha ley
se reforma previamente la Constitucién.

Las lineas generales de esas reformas para la estructu-
racién del Poder Popular supuestamente montado sobre el
ejercicio directo de la soberania por el pueblo estdn basadas
en la eliminacién de la democracia como régimen politico
representativo y plural, que pueda permitir la eleccién me-
diante sufragio universal, directo y secreto a los titulares de
los poderes publicos distribuidos en el territorio (alcaldes y
concejalesenlos municipios, gobernadores y legisladoresen
los estados, diputados ala Asamblea Nacional y Presidente
de la Reptiblica).

El esquema, tal como se ha anunciado, apuntaria a la
sustitucién de la democracia representativa directa por una

28 Comoseresefi6 el la prensa el 31 de enero de 2007-02-04: “El lapso de 18 meses
de vigencia de la Ley habilitante tiene la finalidad de permitirle al presidente
de la Repiiblica, Huco CHAVEZ, esperar que la reforma de la Constitucién
sea aprobada para redactar las normas que dardn piso al modelo del Estado
socialista que desea implantar. De acuerdo con parlamentarios consultados,
en los primeros meses los decretos ley que redactara el Ejecutivo estardn
adecuados a la Carta Magna de 1999 y en algunos llenardn las omisiones
del Poder Legislativo [...]. Luego de la consulta popular para la aprobacién
de las reformas de la Constitucién, algunos diputados han manifestado que
podria ser en septiembre, el mandatario contarfa con tiempo suficiente para
adecuarlalegislacién al modelo politico que propone. Por ello, los diputados
presumen que todo instrumento legal relacionado con el sistema de Estado
serd promulgado a finales de 2007 o principios de 2008”. El Nacional, Caracas,
31-01-2007, p. A2.
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supuesta democracia participativa indirecta, en la cual no
habria eleccién popular alguna. Su funcionamiento tendria
a la base a las “asambleas de vecinos” y a los “concejos
comunales” cuyos miembros no serian electos mediante
sufragio universal, directo y directo, sino escogidos en la
comunidad, por supuesto, conla conducciénideolégica del
Partido Unico, que serfa el tinico que tendrfa acceso a los
6rganos del poder del Estado en todos los niveles.

Los concejos comunales nombrarian sus representantes
en los consejos comunales regionales o los de las ciudades
federales (“confederacién regional y local de consejos co-
munales”); y estos ultimos serfan los que designarian sus
representantes en la Asamblea Nacional del Poder Popular
(“confederacién nacional de consejos comunales”), que
eventualmente sustituirfa a la actual Asamblea Nacional.
Deestaformaseeliminariatodovestigio deeleccién directa,
universal y secreta de los diputados a los 6érganos legisla-
tivos estadales y nacional, asi como de los gobernadores.
Y finalmente, la Asamblea Nacional del Poder Popular asi
integrada designarfa entonces un Consejo Nacional (de
gobierno) del Poder Popular que, por supuesto, ineludi-
blemente estarfa presidido por una misma persona que
ademds serfa el Presidente del Partido Unico.

Todas estas reformas que implican la eliminacién de la
democracia representativa en el pais han comenzado a ser
implementadas en el afio 2006, con la sancién de la Ley de
los Consejos Comunales (Poder Popular) como estructura
paralela que se ha establecido respecto de la organizacién
municipal, en evidente fraude a la Constitucién, para en
definitiva sustituir a los municipios como unidades pri-
marias. La diferencia con éstos estd precisamente en que en
ellos los alcaldes y concejales municipales son electos, y los
municipios son politicamente auténomos; y en cambio, los
integrantes de los consejos comunales no son electos, sino
designados a dedo por supuestas “asambleas de ciudada-
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nos” controladas desde la ctipula del poder ejecutivo, del
cual dependen, sin autonomia politica alguna.

Unavezmontadalaestructuradebasedel Poder Popular
(anunciada enla Ley de los Consejos Comunales), y dotada
de ingentes recursos que no se dan a los municipios, que
maneja una Comisién Presidencial, el paso subsiguiente serd
la eliminacién de los municipios como también se ha anun-
ciado y, en paralelo, la eliminacién de los estados y de todo
vestigio de eleccién directa y de descentralizacién politica
y por ende de posibilidad de participacién politica.

Asi, lo que se ha anunciado es, en definitiva, como se ha
dicho, la eliminacién de todos los cuerpos representativos y
electos, municipales y estadales”. En el nivel estadal, por lo
también anunciado, lo que habria serian ciertas “ciudades
federales” o confederaciones regionales de concejos comuna-
les, cuyos conductores serfan, denuevo, personas designadas
también “adedo” porlos consejos comunales que se controlan
por la Comisién Presidencial del Poder Popular.

Y en cualquier momento, como se dijo, podria venir la
propuesta de eliminar la propia Asamblea Nacional como
Organo representativo nacional y establecer en su lugar una
AsambleaNacional del Poder Popular (confederaciénnacional
de consejos comunales), que seria la ctispide del Poder Popu-
lar, integrada por representantes designados por las ciudades
federales y agrupaciones delos consejos comunales; todos, por
supuesto, debidamente controlados desde la ctispide, con el
mecanismo del Partido Unico. Todo estd anunciado.

Por ltimo, debe mencionarse que en las reformas cons-
titucionales que ha anunciado y prometido el Presidente
de la Reptiblica desde el 2006 esta la incorporacién en la
Constitucién de la posibilidad de reeleccién presidencial
indefinida. Esa reeleccién, que es dificil de vender, podria

29 Véase la reseiia sobre lo expuesto por el Presidente de la Republica: “Chéavez:
empecemos a raspar alcaldes y gobermmadores”, EI Nacional, 29-01-2007, p. A2.
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no estar montada sobre un sistema de eleccién directa, uni-
versal y secreta, sino que se podria tratar de una designacién
efectuada por la confederacién nacional del Poder Popular
que serfa la Asamblea Nacional del Poder Popular. Es decir,
enla caspide del Poder Popular estarfa como presidente del
Poder Popular la misma persona que lo controle, pero no
porque sea elegido reincidente e ilimitadamente en forma
directa por el pueblo mediante votaciones universales, di-
rectas y secretas, sino porque siempre serfa designado como
tal, por las estructuras del Poder Popular, cuya voluntad
confluirfa finalmente en la Asamblea Nacional del Poder
Popular para presidir tanto el consejo de gobierno del Poder
Popular como el Partido Unico.

Para comenzar la configuracion de este esquema de
organizacién estatal, en enero de 2007 el Presidente de la
Republica ya ha comenzado a cambiarle el nombre y senti-
do a la propia estructura organizativa de la administracion
publica, denominando a todos los ministerios y ministros
del Ejecutivo nacional como “del Poder Popular” (p. ej.,
“Ministerio del Poder Popular de Relaciones Exteriores”,
“Ministerio del Poder Popular de Infraestructura”, etc.).

Lo cierto es que, en lineas generales, ese fue el sistema
establecido para asegurar la dictadura del proletariado por
los soviets enla Unién Soviética a partir de 1918 y el esquema
del poder popular establecido en Cuba, donde la Asam-
blea Popular es la que designa un Consejo de Estado o de
gobierno que, a la vez, siempre elige a una misma persona
para presidirlo.

En conclusion, se trata de un esquema de organizacion
del Estado y del poder que implica la eliminacién completa
de la democracia representativa y su sustitucién por una
supuesta democracia directa, es decir de ejercicio directo
de la soberanfa por el pueblo y de eleccién indirecta de
representantes incluida la jefatura del Estado.

Nueva York, abril de 2007
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