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INTRODUCCION

La aceptacion generalizada de la justicia constitucional como potestad asignada a los
jueces para controlar la constitucionalidad de las leyes y demas actos de los d6rganos del
Estado a los efectos de garantiza la supremacia de la Constitucion, fue la culminacion de la
configuraciéon del Estado Constitucional de derecho de nuestro tiempo.' Ello se completd
en el mundo contemporaneo, en general después de la segunda guerra mundial, con base en
varios de los principios fundamentales del constitucionalismo contempordneo, entre los
cuales estan:

Primero, el principio de que la soberania reside en el pueblo, y que ningun 6rgano del
Estado es ni puede ser soberano, con lo cual se puso fin a la antigua soberania del
Parlamento y de la ley como supuesta expresion de la voluntad general.

En segundo lugar, el principio de que el pueblo, en ejercicio de su soberania, es el que
otorga la Constitucion, de manera que la misma so6lo puede ser modificada por el pueblo o
mediante los mecanismos por éste dispuestos en la propia Constitucion.

En tercer lugar, el principio de que la Constitucion otorgada por el pueblo es la ley
suprema del Estado y la sociedad, la cual se impone a todos, gobernantes y gobernados, en
la cual se regula no so6lo el ejercicio mismo de la soberania, sino la organizacioén del Estado
con las competencias y limites de los organos que ejercen el Poder Publico; el régimen
politico democratico para el funcionamiento de la sociedad; y la declaracion y
reconocimiento de los derechos humanos, entre los cuales se destaca el propio derecho a la
Constitucion y a su supremacia.

Estos tres principios implican que todos los actos estatales, incluidas las leyes, estan
sujetos a la Constitucion y, por tanto, al control de constitucionalidad que los ciudadanos
tiene derecho de requerir para garantizar la supremacia constitucional, mediante el ejercicio
de acciones y recursos ante los 6érganos jurisdiccionales a los cuales se asigna competencia
para no aplicar las leyes que estimen inconstitucionales cuando decidan casos concretos, o
para declarar su nulidad con efectos erga omnes.”

Texto de la Ponencia elaborada para ¢l I Congreso Panamerio de Derecho Procesal
Constitucional y el Il Congreso Internacional: Proceso y Constitucion, Panama, 27-29 junio
de 2012 (Version sujeta a revision).

Tal como lo sefiald6 Manuel Garcia Pelayo, al referirse al Tribunal Constitucional, el mismo es
“un 6rgano constitucional instituido y directamente estructurado por la Constitucion,” el cual
“como regulador de la constitucionalidad de la accion estatal, estd destinado a dar plena
existencia al Estado de derecho y a asegurar la vigencia de la distribucion de poderes
establecida por la Constituciéon, ambos componentes inexcusables, en nuestro tiempo, del
verdadero “Estado constitucional.” Véase en Manuel Garcia Pelayo, “El Status del Tribunal
Constitucional,” en Revista Espariola de Derecho Constitucional, N° 1, Madrid, 1981, p. 15.
Véase en general sobre los sistemas de justicia constitucional, Allan R. Brewer—Carias, “La
Justicia Constitucional,” en Revista Juridica del Peru, n° 3, 1995, Trujillo, Peru, pp. 121 a 160;



Estos tres principios del constitucionalismo fueron en definitiva, los que originaron la
justicia constitucional como potestad estatal para garantizar la Constitucion,” que fue
desarrollada en América desde comienzos del siglo XIX, y en Europa desde comienzos del
siglo XX, pero afianzada particularmente después de la segunda guerra mundial al ponerse
fin a la soberania del parlamento.

Esos mismos principios, en todo caso, ante la practica constitucional experimentada en
América Latina en los ultimos lustros, contintian planteando los retos fundamentales que
sigue teniendo la justicia constitucional en el mundo contemporaneo, entre los cuales se
destacan:

Primero, que el juez constitucional debe efectivamente actuar como comisario del
poder constituyente, de manera que la soberania permanezca siempre en el pueblo y no sea
usurpada por los 6érganos constituidos;

Segundo, que el juez constitucional, como garante de la Constitucion, debe
efectivamente asegurar que las modificaciones o reformas a la misma se realicen conforme
a lo que ha sido la voluntad del pueblo plasmada en sus normas;

Tercero, que el juez constitucional como comisario del poder constituyente y garante
de la Constitucion en si mismo, en su caracter de poder constituido, tiene que estar
sometido a la Constitucién misma, sin poderla mutar ilegitimamente;

Cuarto, que el juez constitucional como garante del régimen politico previsto en la
constitucion, debe asegurar que el acceso y el ejercicio del poder solo se haga conforme a
sus previsiones; y

Quinto, que el juez constitucional como garante de los derechos fundamentales, debe
asegurar su efectiva vigencia y proteccion sobre la base del principio de la progresividad.

Mi intencidén, en estas notas, particularmente de cara a las recientes experiencias
constitucionales en algunos paises de América Latina, donde se han arraigado
autoritarismos tanto en fraude a la Constitucion como a la propia voluntad popular, es
referirme ahora a los tres primeros de los retos mencionados, a cuyo efecto destacaré en
contraste, los casos mas importantes de lo que puede denominarse la patologia de la justicia
constitucional, y que hay que insistir en advertir a los efectos de evitar que el mal
desarrollado se propague, conforme a la cual el juez constitucional en lugar de ser
efectivamente el guardian de la Constitucion, ha terminado siendo el verdugo del Estado
constitucional.

Allan R. Brewer—Carias, “Control de la constitucionalidad. La justicia constitucional” en E/
Derecho Publico de finales de Siglo. Una perspectiva iberoamericana, Fundacion BBV,
Editorial Civitas, Madrid 1996, pp. 517-570; Allan R. Brewer—Carias, Judicial Review in
Comparative Law, Law, Cambridge 1989, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo VI:
La Justicia Constitucional, Universidad Catolica del Tachira— Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, San Cristobal, 1996, 21 ss; Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Constitucional.
Procesos y procedimientos constitucionales, UNAM, México 2007; Derecho Procesal
Constitucional. Instrumentos para la Justicia Constitucional, Ed. Investigaciones Juridicas,
San Jos¢ Costa Rica 2012.Procesos .

> Véase H. Kelsen. “La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle)”,

en Revue du Droit public et de la Science politique en France et a [’étranger, Paris, 1928, p.
214,



PRIMER RETO:

QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL EFECTIVAMENTE ACTUE COMO
COMISARIO DEL PODER CONSTITUYENTE, DE MANERA QUE LA
SOBERANIA PERMANEZCA SIEMPRE EN EL PUEBLO Y NO SEA USURPADA
POR LOS ORGANOS CONSTITUIDOS

Como lo indic6é Eduardo Garcia de Enterria, un Tribunal Constitucional es el
“comisario del poder constituyente, encargado de defender la Constitucion y de velar por
que todos los oOrganos constitucionales conserven su estricta calidad de poderes
constituidos,™ por lo cual el primer reto que tiene la justicia constitucional en América
Latina, particularmente frente a las experiencias constitucionales recientes, es precisamente
asegurar que la soberania permanezca en el pueblo como poder constituyente y que no se
asuma ni se usurpe por organo constituido alguno del Estado.

Por ello, en un régimen de Estado constitucional, es esencial la distincion entre el poder
constituyente que corresponde al pueblo, y los poderes constituidos que corresponden a los
organos del Estado, incluyendo en estos a las llamadas Asambleas Constituyentes, de
manera que el juez constitucional pueda frenar las pretensiones incluso de estas de
pretender ejercer en si mismas un poder constituyente “originario” o con “plenos poderes”
para imponer su voluntad sobre los 6rganos constituidos, sobre todo porque como lo afirmd
el Tribunal Supremo de Venezuela en la sentencia citada, “Una reforma constitucional sin
ningun tipo de limites, constituiria un fraude constitucional.”

Eso sucedi6 precisamente con la Asamblea Nacional Constituyente de Venezuela de
1999, y la Asamblea Constituyente de Ecuador en 2007, con el agravante de que ninguna
de las dos estaba prevista en las Constituciones vigentes en esos paises como mecanismo de
reforma de la Constitucion, de manera que incluso su eleccion y conformacion no tenia
base constitucional. La misma se estableci6 ad hoc, a la medida y mediante sendos
referendos consultivos, totalmente manipulado desde el poder, con los cuales se barri6 el
principio de supremacia constitucional.

El primer reto que la justicia constitucional tiene en América Latina en el futuro, por
tanto, es el asumir efectivamente el rol de guardian del poder constituyente e impedir que
los organos constituidos del Estado, incluyendo los circunstanciales, asuman o usurpen el
poder constituyente del pueblo.®

Véase E. Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal constitucional, Madrid,
1985, p. 198.

Véase Allan R. Brewer-Carias, Reforma Constitucional y Fraude a la Constitucion (1999-
2009), Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2009.

% Ello fue precisamente lo que hicieron los tribunales contencioso administrativos en Honduras,
incluyengl)o la Corte Suprema de Justicia en 2009 al decidir como jueces constitucionales la
suspension de los efectos de los actos de convocatoria de una Asamblea Constituyente por el
Prresidente de la Republica, no prevista en la Constitucion, para modificar una clausula pétrea
constitucional como as la prohibicion de la reeleccion presidencial. Lamentablemente, en ese
caso, la labor del juez constitucional, fue empafiada por una actuacién militar que expulso al
Presidente de la Republica del territorio, originando una crisis politica continental. Véase en
general sobre este caso, Allan R. Brewer-Carias, “Reforma Constitucional, Asamblea Nacional
Constituyente y Control judicial contencioso administrativo: El caso de Honduras (2009) y el
precedente venezolano (1999)”, en Revista de la Facultad de Derecho, No. 60-61, (2005-
2009), Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas 2009, pp.63-112; en Revista Mexicana
Statum Rei Romanae de Derecho Administrativo. Homenaje de Nuevo Leon a Jorge Ferndndez
Ruiz, Con. 3, Julio-Dic 2009, Asociacion Mexicana de Derecho Administrativo, Facultad de
Derecho y Criminologia de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, Monterrey, México



1. Las enseiianzas del caso venezolano de 1999: una Asamblea Constituyente con
poderes de “poder constituyente originario” cuyos actos el Juez Constitucional
los considero inmunes al control de constitucionalidad

En tal sentido debe recordarse el caso del proceso constituyente venezolano de 1999,
desarrollado al margen de la Constitucion, por una Asamblea Constituyente que asumio
poderes constituyentes originarios que el pueblo no le habia atribuido.’

A tal efecto, el mismo dia en el cual el Presidente Hugo Chavez tomd posesion de su
cargo para el cual habia sido electo conforme a las previsiones de la Constitucion de 1961,
el 2 de febrero de 1999, dict6 un Decreto N° 3 para la realizacion de un referendo
consultivo buscando que el pueblo se pronunciase “sobre la convocatoria de una Asamblea
Nacional Constituyente” (Art. 1) que no estaba prevista en la Constituciéon de 1961 como
un mecanismo de reforma constitucional; “con el propdsito de transformar el Estado y crear
un nuevo ordenamiento juridico que permita el funcionamiento efectivo de una Democracia
Social y Participativa” (primera pregunta). Con dicho decreto el Presidente buscaba que el
pueblo lo autorizara, pura y simplemente, para que fuera ¢l mismo quien fijase “mediante
un Acto de Gobierno [...], oida la opinién de los sectores politicos, sociales y economicos,
las bases del proceso comicial en el cual se elegirdan los integrantes de la Asamblea
Nacional Constituyente” (Segunda pregunta).® Es decir, pretendié el Presidente que
mediante un referendo, el pueblo le delegara la potestad constituyente de establecer el
estatuto de una Asamblea Constituyente no establecida en la Constitucion que proponia se
eligiera.

Del contenido del Decreto de convocatoria, sin embargo, se evidenciaba que lo que se
convocaba no era un referendo consultivo que era lo inico que autorizaba el articulo 181 de
la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica que se habia invocado como su base
legal, de manera que de las preguntas lo que realmente se evidenciaban es que lo que se
estaba convocando en realidad, era un referendo decisorio y autorizatorio no regulado ni
previsto en dicha norma legal.” Ademas la convocatoria que se pretendia no era para que la
Asamblea reformara la Constitucion, sino para que asumiera un poder total y pudiera
incluso sustituir a los poderes constituidos aun antes de la aprobacion de una nueva
Constitucion, buscando delegar ademas en el Presidente de la Republica el poder soberano
mismo de decidir el estatuto de la Constituyente, lo que vulneraba los principios mas

2009, pp.11-77; y en Revista Aragonesa de Administracion Publica, No.34, (junio 2009),
Gobierno de Aragén, Zaragoza 2009, pp. 481-529. Véase igualmente Allan R. Brewer-Carias,
Reforma Constitucional, Asamblea Constituyente, Control Judicial: Honduras (2009),
Ecuador (2007) y Venezuela (1999), Serie Derecho Administrativo No. 7, Universidad
Externado de Colombia, Bogota 2009, 144 pp.

Véase Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Serie
Estudios N° 53, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999, 328
pp. Sobre las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de 22 de enero de 1999 que avalaron el
desencadenamiento del proceso constituyente véase: Allan R. Brewer-Carias, Poder
Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999.

¥ Véase en Gaceta Oficial N° 36.634 de 02-02-99.

Como lo sefialdo Ricardo Combellas, “Estamos hablando de un referendo consultivo, no de un
referendo decisorio, cuya aprobacion demanda necesariamente en Venezuela, tal como lo
ropuso con vision avanzada la Comision Bicameral, una reforma constitucional” en ;Qué es
a Constituyente? Voz para el futuro de Venezuela, COPRE, Caracas 1998.



elementales del Estado de derecho y era incompatible con los valores supremos de una
sociedad democratica.

Como era de esperarse, a las pocas semanas, el Decreto N° 3 fue impugnado por
inconstitucional ante la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia'®, por
ser un instrumento destinado a servir para un fraude a la Constitucion, impugnandose
igualmente los actos del Consejo Supremo Electoral convocando el referendo. Una de las
acciones de nulidad fue decidida por la Sala Politico Administrativa en sentencia de 18 de
marzo de 1999, mediante la cual se anul6 la segunda de las preguntas propuestas por el
Presidente en la convocatoria al referendo, considerando que el estatuto de la Constituyente
tenia que aprobarse por el pueblo.'’ Para ello, la sentencia afirmé que la actuacién de una
Asamblea Constituyente era posible porque lo permitia la Constitucion de 1961, lo que
implicaba considerar que la misma no podia perder vigencia alguna durante la actuacion de
la Asamblea Nacional Constituyente, la cual debia encontrar en dicho texto el limite de su
actuacion. Ello significaba que durante el funcionamiento de la Asamblea, los poderes
constituidos debian continuar actuando conforme a la Constitucion que estaba vigente, no
pudiendo la Asamblea ni disolverlos ni asumir directamente sus competencias
constitucionales.

Dias antes de ser publicada dicha sentencia, sin embargo, el dia 10 de marzo de 1999, y
sin duda ya advertido, el Presidente de la Reptblica, emitié6 un nuevo acto administrativo
reformatorio del Decreto N° 3, mediante el cual orden6 publicar en Gaceta Oficial la
propuesta del Ejecutivo Nacional mediante la cual fijaba las bases de la convocatoria de la
Asamblea Nacional Constituyente, conforme a lo que luego decidio la Corte, esta vez
disponiendo que las mismas serian sometidas a la aprobacion del pueblo en el referendo
convocado'?. En esas bases, sin embargo, se incorpor6 una frase en la Décima Base, en la
cual se afirmaba que:

“Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, como poder originario que
recoge la soberania popular, debera dictar sus propios estatutos de funcionamiento,
teniendo como limites los valores y principios de nuestra historia republicana, asi como
el cumplimiento de los tratados internacionales, acuerdos y compromisos validamente
suscritos por la Republica, el caracter progresivo de los derechos fundamentales del
hombre y las garantias democraticas dentro del mas absoluto respeto de los
compromisos asumidos.”

Este texto fue reproducido por el Consejo Nacional Electoral en la nueva convocatoria
que tuvo que hacer para el referendo consultivo, de manera que la Resolucion respectiva
que dictd fue de nuevo impugnada por considerarse que desacataba el fallo de la Corte
Suprema del 18 de marzo de 1999, cuando le pretendia atribuir “cardcter originario” a la
futura Asamblea Nacional Constituyente.

Véase el texto de la accion de nulidad en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y
Ordenamiento Constitucional, Academia de Ciencias Politicas y Soc1a1es Caracas 1999, pp.
255 a 321. Véase la relacién de todas las acciones de nulidad intentadas en Carlos M. Escarra
Malavé, Proceso Politico y Constituyente, Caracas 1999, anexo 4.

Véase el texto de la sentencia en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp. 169 a 185; y en Revista de Derecho
Publico, N° 77-80, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 73 v ss.

12 Contenido en un “Aviso Oficial” publicado en G.O. N° 36.658 de 10-03-99, con las bases de
la convocatoria de la asamblea nacional constituyente, para ser sometida para la aprobacion del
pueblo en el referéndum convocado para el 25 de abril de 1999.



Dicha impugnacion fue resuelta por la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema, en la sentencia de 13 de abril de 1999"°, en la cual observé que ciertamente:

“en la sentencia dictada por esta Sala el 18 de marzo de 1999 se expresd con meridiana
claridad que la Asamblea Constituyente a ser convocada, ‘no significa, en modo alguno,
por estar precisamente vinculada su estructuracion al propio espiritu de la Constitucion
vigente, bajo cuyos términos se producird su celebracion, la alteracion de los principios
fundamentales del Estado democratico de derecho’, y que ‘en consecuencia, es la
Constitucion vigente la que permite la preservacion del Estado de derecho y la actuacion de
la Asamblea Nacional Constituyente, en caso de que la voluntad popular sea expresada en
tal sentido en la respectiva consulta”.

En consecuencia, a los efectos de que no se indujera “a error al electorado y a los
propios integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente, si el soberano se manifestase
afirmativamente acerca de su celebracion, en lo atinente a su alcance y limites”, la Sala
orden6 que se eliminase la frase “como poder originario que recoge la soberania
popular,” a cuyo efecto corrigié y reformuld expresamente el texto de la base comicial
octava, sin dicha frase.

Después de todas estas vicisitudes judiciales,'* y de la correccién del Decreto N° 3 de 2
de febrero de 1999, que fue el primer acto violatorio de la Constitucion de 1961 en todo
aquél proceso, el proceso constituyente quedd abierto, habiéndose celebrado el referendo
consultivo el 25 de abril de 1999, en el cual se aprobo la propuesta de convocar una
Asamblea Constituyente la cual fue electa el 25 de julio de 1999, integrada con una
mayoria abrumadora de constituyentes propuestos por el Presidente Chavez. "

La Asamblea, en todo caso, estaba sometida a las bases aprobadas por la voluntad
popular expresada en el referendo consultivo del 25 de abril de 1999; razon por la cual,
durante su funcionamiento debid haber respetado la vigencia de la Constitucion de 1961, la
cual solo podia perder vigencia cuando el pueblo se pronunciara, mediante posterior
referendo aprobatorio sobre la nueva Constitucion. Sin embargo, ello no fue asi, y fue la
Asamblea Constituyente la que materializé el golpe de Estado contra la Constitucion,'®
desacatando ademas las o6rdenes judiciales emanadas de la Corte Suprema, para lo cual
sus miembros incurrieron expresamente en el “error” que quiso evitar la Corte, v,
contrariando su decision, desde su instalacion el 3 de agosto de 1999 asumieron

Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea
Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp. 190 a 198. Igualmente en Revista de Derecho
Publico, N° 77-80, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 85 y ss.

Véase sobre las diversas sentencias dictadas en el proceso de conformacion de la
Constituyente, Allan R. Brewer-Carias, “La configuracion judicial del proceso constituyente en
Venezuela de 1999 o de como el guardian de la Cgounstituci(')n abri6 el camino para su violacion
y para su propia extincion”, en Revista de Derecho Publico, No. 77-80, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 1999, pp. 453-514

De un total de 131 constituyentes electos, 125 con el apoyo del Presidente Chavez, con lo que
la “oposicion” quedo formada por sélo 6 constituyentes electos como independientes. Cuatro
electos en la circunscripcion nacional (Allan R. Brewer-Carias, Alberto Franceschi, Claudio
Fermin y Jorge Olavarria) y dos en las circunscripciones regionales (Antonio Di’Giampaolo y
Virgilio Avila Vivas).

Vélagg Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, op. cit,
p. 160.



expresamente lo que se denomind un “poder constituyente originario” que el pueblo no le
habia conferido."’

En esa oportunidad, en efecto, al aprobar su Estatuto de Funcionamiento en forma
inconstitucional por violacion a la voluntad popular expresada en el referendo consultivo
del 25 de abril,'® la Asamblea se declaré a si misma “depositaria de la voluntad popular y
expresion de su Soberania con las atribuciones del Poder Originario para reorganizar el
Estado Venezolano y crear un nuevo ordenamiento juridico democratico,” disponiendo
ademas, que “en uso de las atribuciones que le son inherentes, podra limitar o decidir la
cesacion de las actividades de las autoridades que conforman el Poder Publico” (articulo
1). Como consecuencia de ello, la Asamblea también resolvid que “todos los organismos del
Poder Publico quedaban subordinados” a la misma y, en consecuencia, que estaban en la
obligacion de cumplir y hacer cumplir los “actos juridicos estatales” que emitiera (paragrafo
primero, articulo 1°).

En esta forma, la Asamblea se auto atribuyo potestades publicas por encima tanto de la
Constitucion de 1961 como de las “normas constitucionales” contenidas en la expresion de
la voluntad soberana del pueblo en las “bases comiciales” votadas en el referendo de 25 de
abril de 1999. En cuanto a las previsiones de la Constitucion entonces vigente de 1961, por
disposicion de la propia Asamblea, en su Estatuto de Funcionamiento se dispuso que so6lo
se mantendrian en vigencia “en todo aquello que no colida o sea contrario con los actos
juridicos y demds decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente” (art. 1, paragrafo
segundo).

Con la asuncion de este poder, la Asamblea habia consumado el golpe de Estado, pues
se daba a si misma una carta blanca para violar una Constitucion que estaba vigente, y
someter a todos los organos del Poder Publico constituido y electos a estarle
“subordinados,” imponiéndoles la obligacion de cumplir sus “actos juridicos estatales”;
ruptura del hilo constitucional que luego se materializO mediante sucesivos actos
constituyentes que la propia antigua Corte Suprema de Justicia como juez constitucional no
supo controlar hasta que fue cesada, victima de su propia debilidad o complicidad. Entre
dichos actos constituyentes dictados como “poder constituyente originario” que
conformaron el golpe de Estado contra la Constitucion de 1961, se destacan:

En el acto de instalacion, el discurso dado por quien venia de ser electo presidente de la
Asamblea concluy6d con estas frases “la Asamblea Nacional Constituyente es originaria y
soberana”, en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesion de
03-08-99, N° 1, p. 4. Véase nuestro voto salvado respecto de la aprobacion de dicho Estatuto
por la Asamblea Constituyente, en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la
Asamblea Nacional Constituyente), Fundacion de Derecho Publico, Editorial Juridica
Venezolana, Tomo I (8 agosto-8 septiembre 1999), Caracas 1999, , pp. 15 a 39.

Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesion de 07-08-
99, N° 4, p. 151. Véase también nuestro voto salvado por razones de inconstitucionalidad
respecto de la aprobacion del Estatuto en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-
Septiembre 1999, Sesion de 07-08-99, N° 4, pp. 6 a 13.

Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesion de 07-
08-99, N° 4, p. 144. Véase ¢l texto, ademas, en Gaceta Oficial N° 36.786 de 14-09-99. Como
ha sefialado Lolymar Herndndez Camargo, con la aprobacion del Estatuto “quedé consumada la
inobservancia a la voluntad popular que le habia impuesto limites a la Asamblea Nacional
Constituyente... Se auto proclamé como poder constituyente originario, absoluto e ilimitado,
con lo cual el Estado perdi6 toda razdn de ser, pues si se mancillé la voluntad popular y su
manifestacion normativa (la Constitucion), no es posible calificar al Estado como de derecho
ni menos aun democratico”, en La Teoria del Poc};r Constituyente, cit., p. 73.



En primer lugar, el “Decreto mediante el cual se declara la reorganizacion de todos los
érganos del Poder Publico” de fecha 12 de agosto de 1999,%° para cuya emision la
Asamblea invocd que supuestamente ejercia “el poder constituyente otorgado por este [el
pueblo] mediante referendo...”; es decir, que ejercia un “poder constituyente” que
supuestamente le habia otorgado el “poder constituyente” (pueblo) en el “referendo,” lo
cual no era cierto, por lo cual en realidad la Asamblea se fundament6 para aprobar el
Decreto, en “lo dispuesto en el articulo primero del Estatuto de esta Asamblea” mediante el
cual se habia auto conferido, a si misma, dicho supuesto caracter de poder constituyente
originario..

En segundo lugar, el decreto de 19 de agosto de 1999 mediante el cual la Asamblea
Nacional Constituyente resolvio declarar “al Poder Judicial en emergencia” (Art. 1°),
creando una Comision de Emergencia Judicial, que asumi6 el proceso de intervencion de la
Justicia,”’ lesionando la autonomia e independencia del Poder Judicial, suplantando los
6rganos regulares del gobierno y administracion de la Justicia.?? El Decreto tuvo la misma
fundamentacion que los anteriores “en ejercicio del poder constituyente originario”
supuestamente otorgado por el pueblo a la Asamblea mediante referendo, lo cual no era
cierto, pues fue mediante el articulo 1° del Estatuto de Funcionamiento de la propia
Asamblea y el articulo tnico del Decreto de la Asamblea que declard la reorganizacion de
todos los Poderes Publicos constituidos, con los cuales la Asamblea se auto confirio a dicho
poder. Este proceso de intervencion politica del poder judicial incluso fue formalmente
conocido por la Corte Suprema de Justicia, la cual, como juez constitucional, adopté el 23
de agosto de 1999 un desafortunado Acuerdo,” en el cual “fijo posiciéon” ante la ilegitima
intervencion llegando aceptarla mediante la designacion de uno de sus propios magistrados
como integrante de la ilegitima Comisiéon de Emergencia Judicial nombrada por la
Asamblea.

En tercer lugar, el “Decreto mediante el cual se regulan las funciones del Poder
Legislativo™" dictado por la Asamblea el 25 de agosto de 1999, reformado cinco dias
después, el 30 de agosto de 1999%°; arrogandose esta vez directa y abiertamente un “poder
constituyente originario” que nadie le habia otorgado, sino ella misma en su propio Estatuto
de funcionamiento. Mediante este Decreto, la Asamblea, materialmente, declaro la cesacion
de las Camaras Legislativas (Senado y Camara de Diputados), cuyos miembros habian sido
electos unos meses antes, en noviembre de 1998, atribuyéndole ademas,
inconstitucionalmente, la funcioén legislativa del Estado a la Comision Delegada del
Congreso y a la propia Asamblea Constituyente.”® En el Decreto de regulacion del Poder

* Gaceta Oficial N° 36.764 de 13-08-99. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente, tomo 1, op. cit., pp. 43 a 56; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates),
Agosto-Septiembre de 1999, cit., Sesion de 12-08-99, N° 8, pp. 2 a 4.

21 Gaceta Oficial N° 36.772 de 25-08-99 reimpreso en Gaceta Oficial N° 36.782 de 08-09-99.

* Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit., p. 57 a 73; y en

Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre de 1999, cit, Sesion de 18-08-

99, N° 10, pp. 17 a 22. Véase el texto del Decreto en Gaceta Oficial N° 36.782 de 08-09-99.

Véanse nuestros comentarios sobre el Acuerdo en Allan R. Brewer-Carias, Debate

Constiz%vente, Tomo 1, c;p. cit., plp. 141 y ss. Véanse ademas, los comentarios de Lolymar

Hernandez Camargo, La Teoria del Poder Constituyente, cit, pp. 75 y ss.

> Gaceta Oficial N° 36.772 de 25-08-99.

* Gaceta Oficial N° 36.776 de 31-08-99.

% Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo 1, op. cit., pp. 75 a 113; y en
Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, cit., Sesion de 25-08-99,
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Legislativo, la Asamblea también intervino y eliminé las Asambleas Legislativas de los
Estados de la Federacion, violando la Constituciéon y vulnerando la autonomia de los
Estados, al disponer que las funciones de las mismas serian ejercidas por unas Comisiones
Delegadas de cada una, regulando la forma de su integracion (Art. 11); y ademas,
revocando el mandato de los Diputados de las Asambleas que no integrasen las Comisiones
delegadas respectivas (Art. 12).

Finalmente, en cuarto lugar, el Decreto del “Régimen de Transicion del Poder
Pl’lblico,”27 dictado el 22 de diciembre de 1999, dos dias después de la “proclamacion” de la
nueva Constitucion luego de haber sido aprobada por el pueblo, pero una semana antes de
su entrada formal en vigencia, pues la publicacion de la Constitucion en Gaceta Oficial
habia sido deliberadamente demorada hasta el 30 de diciembre de 1999,”® mediante el cual
la Asamblea modifico la propia Constitucion (y su régimen transitorio) recién aprobada
(15-12-1999), sin someter ese “acto constitucional” a la aprobacion popular.”

El juez constitucional, frente a todos estos actos “constituyentes” dictados en ejercicio
de un pretendido “poder constituyente originario,” que no tenia atribuido, simplemente se
abstuvo de controlar efectivamente su constitucionalidad, para lo cual adopté varias
decisiones avalando el golpe de Estado que se habia consumado. Entre ellas se destacan:

Primero, una confusa sentencia del 14 de octubre de 1999 (caso: Impugnacion del
Decreto de Regulacién de las Funciones del Poder Legislativo)®”’ mediante la cual, la
antigua Corte Suprema, cambiando el criterio que previamente habia sustentado en la
sentencia anterior de la Sala Politico Administrativa del 18 de marzo de 1999, desligo
formalmente y ex post facto a la Asamblea de su sometimiento ac la Constitucion de 1961,
permitiendo que aquélla pudiera desconocerla, con lo cual “legitim6” el golpe de Estado
que la Asamblea habia dado al desconocer la Constitucion de 1961, particularmente en los
diversos actos “constituyentes” e inconstitucionales que habia adoptado en los dos meses
precedentes.

Segundo, otra sentencia dictada esta vez con motivo de la impugnacion del Decreto
sobre el Régimen de Transicion del Poder Publico, y por el nuevo Tribunal Supremo de
Justicia cuyos integrantes habian sido nombrados en dicho Decreto, la Sala Constitucional
en sentencia N° 4 de fecha 26 de enero de 2000 (Caso Eduardo Garcia), decidiendo en su
propia causa reconocio que dicho Decreto, a pesar de que no era emanacion de la voluntad
popular (no habia sido aprobado en el referendo aprobatorio de la Constitucion), era “un
acto de rango y naturaleza constitucional,” concluyendo que:

“dado el caracter originario del poder conferido por el pueblo de Venezuela a la
Asamblea Nacional Constituyente, mediante la pregunta N° 1 y la Base Comicial

N° 13, pp. 12 a 13 y 27 a 30 y Sesion de 30-08-99, N° 16, pp. 16 a 19. Véase el texto del
Decreto en Gaceta Oficial N° 36.772 de 26-08-99.Con posterioridad, sin embargo, y con la
intermediacion de la Iglesia Catolica, el 9-9-99, la directiva de la Asamblea llegd a un acuerdo
con la directiva del Congreso, con lo cual, de hecho, se dejo sin efecto el contenido del
Decreto, siguiendo el Congreso funcionando conforme al régimen de la Constitucion de 1961.
Véase el texto del Acuerdo en E/ Nacional, Caracas 10-9-99, p. D-4.

7 Véase en Gaceta Oficial N° 36.859 de 29-12-99.

¥ Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000, cit., Sesion
de 22-12-99, N° 51, 5) 2y ss. Véase Gaceta Oficial N° 36.859 de 29-12-99; y Gaceta Oficial

N°36.860 de 30-12-99.

Véai%?len Revista de Derecho Publico, N° 77-80, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999,

pp- y Ss.
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Octava del referendo consultivo nacional, aprobado el 25 de abril de 1999, y por tanto
la no sujecion de este poder al texto constitucional vigente para la época, la demanda
propuesta, al fundamentar las presuntas transgresiones en la referida Constitucion y no
en los parametros y principios consagrados en las bases fijadas en le citado referendo,
conduce forzosamente a su improcedencia.

Con ello, ex post facto, el juez constitucional no solo aceptdé que la Asamblea
Constituyente habia sido titular de un “poder constituyente originario” que supuestamente
le habia conferido el pueblo, lo cual no era cierto, sino que dispuso que los actos de la
Asamblea Constituyente no habian estado sujetos a la Constitucion de 1961, vigente
durante su funcionamiento. Con ello, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo en
definitiva dispuso la inmunidad jurisdiccional respecto de los actos constituyentes. Ello lo
ratifico el Tribunal Supremo en sentencia N° 6 de fecha 27 de enero de 2000, al declarar de
nuevo, como improcedente, otra accion de nulidad interpuesta contra el referido Decreto,
indicando que la Sala entendia:

“que hasta la fecha de la publicacion de la nueva Constitucion, la que le precedio
(1961) estuvo vigente, lo cual se desprende de la Disposicion Derogatoria Unica; y
como los actos de la Asamblea Nacional Constituyente no estaban sujetos a la
Constitucion derogada, los mismos sélo podrian estar regulados -como fuera sefialado
por la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Pleno antes referida- por normas
supraconstitucionales. Asi, por argumento en contrario, solo los actos dictados por la
Asamblea Nacional Constituyente con posterioridad a la publicacion de la nueva
Constitucion estarian sujetos a ésta.”

De todo lo anterior resulto que el acto de la Asamblea Nacional Constituyente (Decreto
sobre el Régimen de Transicion del Poder Publico) impugnado en esta oportunidad,
publicado en la Gaceta Oficial numero 36.859 del 29 de diciembre de 1999, esto es, con
anterioridad a la entrada en vigencia de la nueva Constitucion de Venezuela de 1999, se
consider6 que no estaba sujeto ni a ésta ni a la Constitucion precedente de 1961.
Reconocid, asi, el Tribunal Supremo de Justicia, rango constitucional al régimen transitorio
inventado por la Asamblea Nacional Constituyente, pero desligandolo tanto de la
Constitucion de 1961 como de la propia Constituciéon de 1999; régimen transitorio que
ademads contenia el acto de designacion de los propios Magistrados. Lo menos que podian
haber hecho ichos magistrados era inhibirse, pero no fue asi; y esa y otras sentencias que
juzgaron sobre dicho régimen, constituyeron violacion del principio elemental del Estado
de derecho conforme al cual nadie puede ser juez en su propia causa.

Tercero, otra sentencia, la No. 186 de 28-03-2000 (caso: Allan R. Brewer-Carias y
otros), dictada con motivo de declarar sin lugar la demanda de nulidad intentada contra el
Estatuto Electoral del Poder Publico dictado el 30 de enero de 2000°° por la propia
Asamblea Constituyente sin tener potestad alguna para ello, la Sala Constitucional legitimo
de nuevo el rango constitucional de las disposiciones de “Transicion del Poder Publico”
argumentando esta vez que la Asamblea Nacional Constituyente, para cumplir su misioén de
transformar el Estado, crear un nuevo ordenamiento juridico y dictar una nueva
Constitucion que sustituyera a la de 1961, supuestamente tenia varias alternativas para
regular el régimen constitucional transitorio: Una, elaborar unas “Disposiciones
Transitorias” que formaran parte de la Constitucion para ser aprobada por el pueblo

0 Véase en Gaceta Oficial N° 36.884 de 03-02-00



mediante referendo; y otra, dictar actos constituyentes aparte, de valor y rango
constitucional, que originarian un régimen transitorio constitucional paralelo, no aprobado
por el pueblo. Ello, sin embargo no era cierto, pues conforme a la voluntad popular
expresada en el referendo de 25 de abril de 1999, so6lo el propio pueblo podia aprobar la
Constitucion mediante referendo aprobatorio, por lo que no podia existir ninguna otra
norma de rango constitucional que no fuera aprobada por el propio pueblo. Por tanto,
partiendo del falso supuesto de que conforme al referendo del 25 de abril de 1999, la
Asamblea Nacional Constituyente podia poner en vigencia normas constitucionales no
aprobadas por el pueblo, el Tribunal Supremo de Justicia consideré que el Estatuto
Electoral impugnado, al tener rango constitucional, no podia violar la Constitucion de 1999,
como fue lo que habiamos alegado en el recurso de nulidad.’’

De esta premisa fundamental, falsa y contradictoria, el Tribunal Supremo de Justicia
entonces derivo su decision, en la cual:

Primero:  Reconocid la existencia de un vacio legal (que s6lo la Asamblea habia
creado) en las Disposiciones Transitorias de la Constitucion de 1999, y pretendi6 llenarlo
con una interpretacion violatoria de la soberania popular. El “limbo juridico” que refiere
con toda diligencia la sentencia habia sido inventado por la Asamblea Nacional
Constituyente, y no fue originado por el pueblo al aprobar las Disposiciones Transitorias de
la Constitucion. Al haber sido creado por dicha Asamblea, por su arbitrariedad, de lo que se
requeria era de un remedio judicial constitucional por parte del Tribunal Constitucional y
no de una bendicion. Este, en efecto, lo que hizo fue aceptar la violacion constitucional y
forzando la interpretacion, traté de enderezar un entuerto constitucional.

Segundo: Incurrié en contradiccion, al considerar que el régimen transitorio de orden
constitucional iniciado el 25 de abril de 1999 “finaliz6 con la aprobacion de la Constitucion”
del 30 de diciembre de 1999 por el pueblo, y paralelamente, admitio la existencia de otro
régimen transitorio “paraconstitucional” no aprobado por el pueblo.

Tercero:  Contradijo la sentencia de la propia Sala Constitucional del 27 de febrero
de 2000, que habia establecido la sumision de los actos de la Asamblea Nacional
Constituyente dictados con posterioridad a la publicacion de la Constitucion el 30 de
diciembre 1999, a la Constitucion de 1999, pues en esta nueva sentencia sefiald que los
actos de la Asamblea Nacional Constituyente dictados después de esa fecha también tenian
rango ‘“‘constitucional.” No es que eran “supraconstitucionales” sino de igual rango que la
Constitucion aprobada por referendo, sin estar ello regulado en las Disposiciones
Transitorias de la propia Constitucion y sin haber sido aprobadas por el pueblo.

Cuarto: Contradijo y desconocido el poder derogatorio expreso de la nueva
Constitucion en relaciéon con todas las normas preconstitucionales contrarias a sus
disposiciones y no so6lo las dictadas con base en la Constitucion de 1961. No hay
Disposicion Transitoria alguna en la Constitucion de 30 de diciembre de 1999 que hubiera
asegurado la supervivencia de normas dictadas por la Asamblea Nacional Constituyente,
que después de publicada la Constitucion, contrariasen sus disposiciones. El Tribunal
Supremo de Justicia, asi, pretendié de nuevo suplir el vacio producido por la arbitrariedad
de la Asamblea Nacional Constituyente, y margindé la voluntad popular.

' Véase Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, 3* Edicion, Caracas 2001, pp. 270 y
ss.



Sin embargo, el aspecto mas importante de la sentencia que se comenta del Tribunal
Supremo es que dejo sentado el principio de que supuestamente la Asamblea Nacional
Constituyente podia dictar normas de rango constitucional, no aprobadas por el pueblo
mediante referendo, y que por tanto escapaban de todo control judicial por el juez
constitucional. Esto, sin duda, era un criterio violatorio de la base comicial novena del
referendo del 25 de abril de 1999, que la antigua Corte Suprema de Justicia en Corte Plena,
en la citada sentencia de 14 de octubre de 1999 (Caso: Henrique Capriles Radonski vs.
Decreto de Regulacion de funciones del Poder Legislativo) habia considerado de rango
“supraconstitucional”.

En efecto, la base comicial novena del referendo del 25 abril de 1999, que, se insiste, se
habia considerado de rango supraconstitucional por lo que a ella estaba sometida la
Asamblea Nacional Constituyente en su actuacion, establecid que la nueva Constitucion
que elaborara la Asamblea so6lo entraria en vigencia una vez aprobada mediante referendo.
De ello se deducia que la voluntad popular en Venezuela, expresada en el referendo del 25
de abril de 1999, fue que la Asamblea Nacional Constituyente —a diferencia de lo que habia
ocurrido en Colombia en 1991- no podia poner en vigencia la nueva Constitucién ni norma
constitucional alguna, sino que éstas tenian que ser aprobadas por el pueblo, mediante
referendo.

Al dictar esta sentencia, el Tribunal Supremo se habia olvidado consultar la base
comicial Novena (la sentencia s6lo hizo referencia a las bases primera y octava) que
imponia, con caréacter supraconstitucional, la exigencia de que la Constitucion y toda norma
de rango constitucional producto de la Asamblea Nacional Constituyente tenia que ser
aprobada por el pueblo mediante referendo, para poder considerarse aprobada
definitivamente. Eso ocurrio con el texto de la Constitucion y sus Disposiciones
Transitorias aprobadas en el referendo del 15 de diciembre de 1999, pero no ocurrid con el
“Régimen Transitorio del Poder Publico” dictado por la Asamblea con posterioridad y, al
cual, sin embargo, el Tribunal Supremo le reconoci6 “rango analogo a la Constitucion” con
vigencia “paralelamente a la Constitucion vigente.”

La Sala Constitucional, sin embargo, simplemente aceptdé que el régimen transitorio
dictado al margen de la Constitucion de 1999, no aprobado por el pueblo, habia sido
“emanacion del poder constituyente,” es decir, habian surgido “del régimen nacido del
referendo del 25 de abril de 1999, que es un régimen de produccion originaria de rango
analogo a la Constitucion misma,” lo que como se ha visto, no era cierto. Lo grave de la
decision del juez constitucional, ademas, fue que dispuso, sobre la vigencia de dicho régimen
de transicion del Poder Publico, que el mismo “tendra vigencia hasta la implantacion
efectiva de la organizacion y funcionamiento de las instituciones previstas por la
Constitucion aprobada, de conformidad con la legislacion que a los efectos apruebe la
Asamblea Nacional.” Con ello, la Constitucion de 1999, por decision del juez
constitucional, quedé con muchas de sus disposiciones en suspenso, prolongandose la
transitoriedad a veces hasta por una década, como ocurri6 con la intervencion del Poder
Judicial, cuya Comision de Reorganizacion sobrevivio hasta 2011.

De lo anterior resulta, por tanto, que conforme a la doctrina sentada por el juez
constitucional, en Venezuela, a partir de 2000 existieron dos regimenes constitucionales
paralelos: uno contenido en la Constitucion de 1999 que fue aprobada por el pueblo; y otro,
dictado por la Asamblea Nacional Constituyente con posterioridad a dicha aprobacion, no
aprobado por el pueblo y de vigencia imprecisa hasta que se aprobase toda la legislacion



que preveia la propia Constitucion de 1999, lo cual en muchos casos ha durado lustros. El
Tribunal Supremo de Justicia, lamentablemente, en lugar de cumplir su deber como
contralor de la constitucionalidad, quiso resolver el vacio creado por la Asamblea
Constituyente después de aprobada la Constitucion de 1999 por referendo popular, y asi
violent6 el ordenamiento constitucional y frustrd la esperanza de que pudiera apuntalar el
Estado de Derecho, precisamente cuando comenzaba a entrar en aplicacion la nueva
Constitucion.

Todo este sistema de doble régimen constitucional paralelo y yuxtapuesto lo confirmo
la Sala Constitucional, posteriormente, en el auto dictado el 12 de diciembre de 2000 con
motivo de resolver sobre la pretension de amparo que habia acumulado la Defensora del
Pueblo a la accion de nulidad por inconstitucionalidad que intentd contra la Ley Especial
para la Ratificacion o Designacion de los Funcionarios y Funcionarias del Poder Ciudadano
y Magistrados y Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia para el Primer Periodo
Constitucional de 14 de noviembre de 2000°%, en el cual sefial6 que “a partir de la
aprobacion de las bases comiciales y la instalacion de la Asamblea Nacional Constituyente
[...], hasta la promulgacion de la actual Constitucion” [...] sigui6 vigente la Constitucion
de la Republica de Venezuela de 1961, coexistiendo con los actos que dictd la Asamblea
Nacional Constituyente, [que] en lo que contrarien a dicha Constitucioén, adquirieron la
categoria de actos constitucionales, ya que es el pueblo soberano, por medio de sus
representantes, quien deroga puntualmente disposiciones constitucionales, creando asi un
doble régimen, donde como ya lo ha sefialado esta Sala, coexistia la Constitucion de 1961
con los actos constituyentes.”

Es insdlito que un tribunal constitucional, encargado de velar por la supremacia
constitucional, pudiera llegar a considerar que el Régimen de Transicion del Poder Publico
dictado por la Asamblea Nacional Constituyente, después de aprobada popularmente la
Constitucion de 1999 y de haber sido proclamada por la propia Asamblea, pudiera tener el
mismo rango que la propia Constitucion sin haber sido aprobado por el pueblo. ;Para qué,
entonces, la realizacion de un referendo aprobatorio de la Constitucion, si la Asamblea
Nacional Constituyente supuestamente podia, a su discrecion, poner en vigencia normas de
rango constitucional, sin aprobacion popular? Este papel del Tribunal Supremo de Justicia
en relacion con el proceso constituyente venezolano, sin duda, como lo afirmamos en 2002,
“se recordara, si, en los anales de nuestra historia constitucional, pero no precisamente por
su apego a la constitucionalidad.”

2. Las enseinianzas del caso ecuatoriano de 2007: una Asamblea Constituyente con
“plenos poderes” que se auto declaro inmune al control de constitucionalidad por
el Juez Constitucional

En Ecuador, en 2007 puede decirse que sucedié algo similar a lo que ocurri6 en
Venezuela 1999: ** El presidente Rafael Correa, en lo que materialmente fue su primer

2 Gaceta Oficial N° 37.077 de 14-11-00.

3 Véase Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado roceso constituyente en Venezuela,
Universidad Nacional Auténoma de México, México ZyOO%, p. 363

Véase sobre el proceso en Ecuador: Allan R. Brewer-Carias, “El inicio del proceso

constituyente en Ecuador en 2007 y las lecciones de la experiencia venezolana de 1999,” en

Jos¢ Ma. Serna de la Garza (Coordinador), Procesos Constituyentes contempordaneos en

América latina. Tendencias y perspectivas, Universidad Nacional Autonoma de México,
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decreto de gobierno dictado también en el mismo dia de la toma de posesion de su cargo, el
15 de enero de 2007, dictd el Decreto N°. 2 convocando a una consulta popular para que se
convocara e instalase una Asamblea Constituyente que no estaba prevista en la
Constitucion vigente en ese momento como mecanismo para reformar la Constitucion, en
términos muy similares al Decreto N° 3 antes comentado del presidente Hugo Chavez de
Venezuela de 1999.

El Decreto presidencial ecuatoriano No. 2, convocando una consulta popular, fue para
que el pueblo se pronunciara sobre la siguiente pregunta:

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

El Decreto, ya siguiendo la leccion del caso venezolano, sin embargo, dispuso que no
seria el Presidente el que pretendia dictar el Estatuto de la Constituyente, sino que en la
papeleta de votacion se debia incorporar dicho Estatuto relativo a su eleccion, instalacion y
funcionamiento cuyo texto, sin embargo, igual que en el caso venezolano, el Presidente
propuso en forma unilateral, sin debate alguno en el pais. En dicho Estatuto, sobre la
“naturaleza y finalidad de la Asamblea Constituyente” se dispuso en su articulo 1°, lo
siguiente:

Articulo 1. Naturaleza y finalidad de la Asamblea Constituyente. La Asamblea

Constituyente es convocada por el pueblo ecuatoriano y estd dotada de plenos

poderes para transformar el marco institucional del Estado, y para elaborar una nueva

Constitucion. La Asamblea Constituyente respetard, profundizando en su contenido

social y progresivo, los derechos fundamentales de los ciudadanos y ciudadanas. El

texto de la Nueva Constitucion serd aprobado mediante Referéndum Aprobatorio.

Es decir, en el decreto presidencial del Ecuador, como también se expresd en el
mismo sentido de las bases comiciales que habia propuesto el Presidente venezolano 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 Constitucion.” Esto
planteaba otro tema y era el relativo a si la Asamblea Constituyente, durante su
funcionamiento, estaba sometida, como todos los 6rganos del Estado y los individuos, a la
Constitucion de 1998 que le habia dado origen, la cual conforme se deducia del propio
Estatuto de la Asamblea, deberia permanecer vigente hasta que el pueblo, mediante
referendo, aprobase la nueva Constitucion. Ello, como hemos sefialado, no qued6 claro en
Venezuela en 1999, y la Asamblea Nacional Constituyente de ese afo, una vez electa, se
apartd de la Constitucion alegando que tenia poder constituyente originario, que en la
terminologia utilizada en Ecuador era con “plenos poderes,” interviniendo y disolviendo los
poderes constituidos, todo al margen de la Constitucidén entonces vigente.

En Ecuador en todo caso sucedi6 algo similar, siendo el tema de los plenos poderes
que se querian atribuir a la Asamblea Constituyente uno de los temas centrales en el debate
parlamentario, donde en la Comision de Asuntos Constitucionales se presentaron
propuestas para la modificacion de la pregunta de la consulta, para reducir los “plenos
poderes” sdlo para elaborar una nueva Constitucion, y para elimina la propuesta inicial para

México 2009, pp. 451-505; y Reforma Constitucional, Asamblea Constituyente, y Control
Judicial: Honduras (2009), Ecuador (2007) Y Venezuela (1999), Serie Derecho Administrativo
No. 7, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2009



que la Asamblea tuviera la posibilidad de modificar el marco institucional del Estado,
circunscribiéndose su labor especifica a emitir una nueva Carta Politica. Asi, por ejemplo,
el la sesion del 8 de febrero de 2007, se buscaba generar consenso en cuanto al tema de la
consulta popular y posterior instalacion de la Asamblea Constituyente, de manera que la
misma respetara “los poderes constituidos y garantizara la participacion de todos los
ciudadanos”. Agregaba la propuesta de uno de los diputados que la Constituyente debia
“respetar las funciones de las instituciones legalmente constituidas”, aclarando que “dar
plenos poderes se corre el riesgo no unicamente 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 respondid 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
Asamblea Nacional Constituyente es de plenos poderes aunque otros digan lo contrario, ya
que esta establecido en diferentes 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 respetara “los periodos del Ejecutivo, Legislativo, prefectos,
alcaldes, consejeros, concejales y delegados a Juntas Parroquiales”, y no interfiriera en sus
funciones; otros congresistas plantearon la necesidad de que se le dieran ‘“‘atribuciones
ilimitadas a la Asamblea.” En todo caso, el 13 de febrero de 2007, con 57 votos, el
Congreso Nacional aprobo dar paso a la consulta popular como paso previo a la instalacion
de una Asamblea Constituyente, pero con una serie de modificaciones al proyecto original.
El Presidente de la Republica el 14 de febrero consideraba que con esa decision, el
Congreso “se habia sometido a la voluntad popular al haber aprobado la consulta popular
con 57 votos”; y en esa misma fecha, se anunciaba la decision del Tribunal Supremo
Electoral, de que la convocatoria oficial de la consulta popular se haria el 1 de marzo y la
votacion se realizaria el 15 de abril de 2007; aun cuando se encontraba a la espera de “una
posible modificacion al estatuto para la Asamblea Constituyente, por parte del Ejecutivo.”
En la misma fecha del 14 de febrero, el Presidente de la Republica, ya manifestaba su
posicion sobre el tema central del debate parlamentario, cuestionando la decision del
Congreso y anunciando que “una vez que se haya instalado la Asamblea Nacional
Constituyente pondra a disposicion su cargo y pedird la disolucion del Congreso Nacional”;
ello a pesar de que el Parlamento en dia anterior habia negado la posibilidad de que la
Constituyente destituya a las dignidades elegidas el 15 de octubre y el 26 de noviembre.

El 27 de febrero, en todo caso, consecuencia del debate, el Presidente de la Republica
emitid6 un nuevo decreto N° 148, conservando el texto de la pregunta formulada en el
Decreto inicial N° 2 del 15 de febrero, anexando el Estatuto Electoral en el cual se
incorporaron modificaciones diversas, el cual fue entregado al Tribunal Supremo Electoral
el 28 de febrero. Con esos instrumentos el Tribunal Supremo Electoral procedié a la
convocatoria de la consulta popular sobre la Asamblea Constituyente, sucediéndose varios
debates y conflictos institucionales entre el Poder Ejecutivo, el Tribunal Electoral, el
Congreso y el Tribunal Constitucional.

El resultado fue que Congreso, el 2 de marzo, aprobd demandar ante el Tribunal
Constitucional la inconstitucionalidad de la convocatoria de consulta popular realizada por
el Tribunal Supremo Electoral, la cual se present6 el 9 de marzo, con expresa solicitud de
celeridad, expresando el Presidente de la Comision de Asuntos Constitucionales que se



trataba de un “primer paso para frenar una dictadura.” Sobre dicha demanda de
inconstitucionalidad que prepar6 el Congreso, el Presidente de la Republica el 6 de marzo
ya declaraba que la misma no cabia, y que seria una obstruccion a un proceso electoral en
marcha, y obstruirlo “seria una descarada intromision de un poder del Estado en otro poder
en principio independiente”, advirtiendo que ello no se permitiria “decida lo que decida la
mayoria anti patriota, anti historica, anti ciudadana corrupta,” y anunciado que el Gobierno
garantizaba ‘“el funcionamiento de este Tribunal Supremo Electoral y la ejecucion de la
consulta popular.”

El 9 de marzo, el Presidente del Tribunal Constitucional, rechazaba las declaraciones
del Presidente de la Republica de que no acatara los fallos de esa institucion. El Presidente
del Tribunal Supremo Electoral, por su parte, sobre la demanda expresé que un eventual
pronunciamiento de inconstitucionalidad a la consulta popular, planteada por el Congreso
Nacional al Tribunal Constitucional, “no puede obstaculizar un referéndum ya convocado,
puesto que su decision no tendria un carécter retroactivo.” Agregd ademas, amenazando al
Tribunal Constitucional, que “en estos momentos del periodo electoral nada ni nadie puede
detener el proceso”, y otro miembro del organismo sefialaba que “un fallo en contra de la
consulta seria ilegitimo,” agregando que “si los vocales del Tribunal Constitucional
pretenden tramitar incluso esa demanda, y peor alin resolverla, también estan atentando en
contra del proceso electoral y serdn juzgados.”

Las amenazas contra el Tribunal Constitucional siguieron, y el 13 de marzo el
Tribunal Supremo Electoral dio a conocer que los vocales de la Comisién de Admisibilidad
del Tribunal Constitucional serian sancionados por haber dado acogida y acceder a tramitar
la demanda presentada por el Congreso Nacional para evitar la realizacion de la consulta
popular el 15 de abril. Ademas, uno de los integrantes del Tribunal Supremo Electoral
consider6 que los vocales del Tribunal Constitucional debian “inadmitir cualquier demanda
en contra del Tribunal, el articulo 155 asi lo establece porque se trataria de una interferencia
mas al proceso electoral que esta en marcha.”

La reaccién del Tribunal Supremo Electoral contra todos los congresistas que votaron
por la “demanda de inconstitucionalidad en contra de la consulta popular y también por la
destitucion del presidente del Tribunal” no se hizo esperar, y todos quienes el 9 de marzo
habian votado fueron destituidos. El Presidente del Congreso solicitdé al Tribunal
Constitucional que dirimiera la constitucionalidad de las actuaciones del Tribunal Supremo
Electoral, de destituir a esos 57 legisladores, lo cual no fue admitido por el Tribunal segin
decision del 13 de marzo. La razdn para ello habria sido que el pedido fue presentado por el
Presidente del Congreso, sin ponerlo a consideracion de los diputados, por lo que en el caso
se carecia de resolucion del Congreso Nacional en el que se hubiera autorizado al
Presidente a presentar la demanda de “dirimencia de competencia.” El Tribunal
Constitucional en esta forma se salia del debate y renunci6 a ser el garante de la supremacia
constitucional.

La destitucion de los congresistas, que conformaban en nimero una mayoria del
parlamento, por supuesto paralizo al 6érgano legislativo. Algunos congresistas destituidos
intentaron diversos recursos de amparo contra la decision del Tribunal Supremo Electoral,
los cuales, al ser admitidos, provoco la destitucion de los jueces que los habian acordado
por parte del Tribunal Supremo Electoral. El 2 de abril de 2007, el Tribunal Supremo
Electoral ratificd la resolucion que habia adoptado el 7 marzo mediante la cual habia
destituido de su cargo a 57 legisladores, frente a lo cual el Presidente del Congreso clamaba



en la prensa para que el Tribunal Constitucional decidiera la cuestion; "Ni los unos ni los
otros, el Tribunal Constitucional es el que tiene la Gltima palabra y voy a acatar lo que diga
el Tribunal Constitucional.” Conforme a la Ley de Control Constitucional del Ecuador, el
Tribunal Constitucional es el “6rgano supremo del control constitucional” (articulo 3), y
ante un conflicto constitucional como el que se evidencia del recuento de las vicisitudes
juridicas planteadas en tres meses, desde el 15 de enero al 15 de abril de 2007, tenia que
haber decidido. Llama la atencion, sin embargo, que en ese periodo, antes de la votacion de
la consulta popular, el Tribunal Constitucional no decidi6 ninguna de las acciones
intentadas en su sede, de manera que el 15 de abril de 2007, se efectud la consulta popular,
habiendo resultado aprobado con abrumadora mayoria la convocatoria a la Constituyente.

Sin embargo, posteriormente, y ya quizds demasiado tarde, fue cuando mediante
sentencia del 5 de julio de 2007% el Tribunal Constitucional decidié la accion de
inconstitucionalidad que habian interpuesto los Congresistas contra la Resolucion PLE-
TSE-13-13-2-2007 del Tribunal Supremo Electoral basicamente por el temor a que se
produjera una clausura del Congreso. En la decision, el Tribunal Constitucional se
pronunci6 en relacion con la atribucion a la Asamblea Constituyente ya electa y los “plenos
poderes” que se le asignaron en el articulo 1° del Estatuto, considerando que dicha norma
no le otorgaba a la Asamblea Constituyente el poder de asumir facultades de los poderes
constituidos sino que quedaba limitada a dictar el nuevo texto constitucional y que mientras
egjerciese el poder constituyente el orden constitucional establecido seguiria vigente.

Pero como se dijo, la decision adoptada después de electa la Asamblea, y n antes
como procedia, fue tarde, y la justicia tarde a veces no es justicia. Por ello, una vez electa la
Asamblea Constituyente en la cual los partidarios del presidente Correa obtuvieron una
mayoria superior al 80 % de los escafos, la Asamblea, en su primera decision, que fue el
del Mandato Constituyente No.1 del 29 de noviembre de 2007 (Articulos 2, 3, 5, 6 y 7),
contrariando la decision del Tribunal Constitucional, hizo su propia interpretacion de los
“plenos poderes” que le asignaba la pregunta sometida a consulta popular, y procedié a
establecer que sus decisiones eran superiores a cualquier otra norma del orden juridico y
que, por ello, no podian ser susceptibles de control o impugnacion por parte de los poderes
constituidos, lo que por supuesto incluia al propio Tribunal Constitucional. La Asamblea
Constituyente establecid, ademas, que los jueces y tribunales que tramitaran cualquier
accion contraria a sus decisiones serian destituidos de su cargo y sometidos al
enjuiciamiento correspondiente. La Asamblea Constituyente, ademas, asumi6 la funcion
legislativa del Estado, y procedio a cesar a los parlamentarios que habian sido electos el afo
anterior, el 15 de octubre de 2006. Al mes siguiente, al aprobar su Reglamento de
Funcionamiento del 11 de diciembre de 2007,%” la Asamblea Constituyente establecid que
el ordenamiento juridico se mantendria vigente “con la excepcion de lo que resuelva en
sentido contrario la asamblea constituyente.”

En el Ecuador, por tanto, el Tribunal Constitucional se abstuvo de ejercer
oportunamente el control de constitucionalidad de los de convocatoria de la Asamblea
Constituyente; y luego no fue que el Tribunal Constitucional el cual declarara la inmunidad
jurisdiccional de los actos de la Asamblea Constituyente, como sucedié en Venezuela y se

* Resolucion n® 008-07-TC, R.O. n° 133, 24 de julio de 2007
% R.O.n°223, Suplemento, 30 de noviembre de 2007.
Disposicion final primera, R.O. n° 236, suplemento, 30 de diciembre de 2007.



ha analizado anteriormente mediante la asignaciéon a los mismos de un rango “para
constitucional”, sino que fue la propia Asamblea Constituyente la cual declar6 a sus actos
inmunes al control de -constitucionalidad, lo cual fue aceptado por el Tribunal
Constitucional.

Estos dos casos de experiencias constitucionales recientes en América Latina
muestran, sin duda, como el primero de los retos de la justicia constitucional sigue siendo el
que el Juez Constitucional asuma efectivamente el rol de guardian del poder constituyente
que solo corresponde al pueblo, e impida que los 6rganos constituidos del Estado,
incluyendo los circunstanciales Asambleas Constituyentes, asuman o usurpen el poder
constituyente del pueblo.

SEGUNDO RETO:

QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL COMO GARANTE DE LA CONSTITUCION,
EFECTIVAMENTE ASEGURE QUE LAS MODIFICACIONES A LA
CONSTITUCION SE REALICEN CONFORME A SUS NORMAS

El segundo reto de la justicia constitucional al cual me queria referir en estas notas, es
que el Juez Constitucional, como garante de la Constitucion, efectivamente asegure que las
modificaciones a la misma se realicen conforme a sus propias normas, es decir, conforme a
la voluntad del pueblo expresada en la Constitucion.

Es decir, las Constituciones, como manifestaciones de la voluntad popular, establecen
expresamente los mecanismos y procedimientos para su reforma, los cuales confirman el
principio de la rigidez, y ellos deben respetarse por los dérganos constituidos del Estado. De
ello resulta que toda manipulacion de las normas constitucionales para producir su reforma
o modificaciébn sin sujetarse a los procedimientos constitucionales no soélo es
inconstitucional sino que puede calificarse como un “fraude a la Constitucién.” Sobre ello
se refirio hace ya varias décadas, G. Liet-Veaux al estudiar las revoluciones de Italia,
Alemania y Francia cuando se establecieron los regimenes fascista y nacional-socialista,
precisando que el fraude constitucional consiste en crear un nuevo organo de revision
encargado de dictar una nueva Constitucion, distinto al previsto en esta; o en la utilizacion
del procedimiento de reforma para, sin romper con el sistema de legalidad establecido,
proceder a la creacion de un nuevo régimen politico y un ordenamiento constitucional
diferente®.

Como lo expres6 hace unos afos la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela en la sentencia N° 74 de 25 de enero de 2006, un fraude a la
Constitucion ocurre cuando se destruyen las teorias democraticas “mediante el
procedimiento de cambio en las instituciones existentes aparentando respetar las formas y
procedimientos constitucionales”, o cuando se utiliza “del procedimiento de reforma
constitucional para proceder a la creacion de un nuevo régimen politico, de un nuevo
ordenamiento constitucional, sin alterar el sistema de legalidad establecido, como ocurri6
con el uso fraudulento de los poderes conferidos por la ley marcial en la Alemania de la
Constitucion de Weimar, forzando al Parlamento a conceder a los lideres fascistas, en

¥ Véase G. Liet-Veaux, “La fraude a la Constitution”, Revue du Droit Public, Paris 1943, pp-
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términos de dudosa legitimidad, la plenitud del poder constituyente, otorgando un poder
legislativo ilimitado.” >’

De lo anterior resulta que la Constitucion como manifestacion de la voluntad del
pueblo como poder constituyente originario, debe prevalecer sobre la voluntad de los
organos constituidos, por lo que su modificacién solo puede llevarse a cabo conforme se
dispone en su propio texto, como expresion-imposicion de la voluntad popular producto de
ese poder constituyente originario que le corresponde en exclusiva.

Este postulado de la supremacia de la Constitucion en tanto que norma fundamental,
que ademas se encuentra expresado en articulos de muchas de nuestras constituciones (p.e.
el articulo 7 de la Constitucion venezolana de 1999), es uno de los pilares fundamentales
del Estado Constitucional, que comenzd a desarrollarse desde los propios albores del
constitucionalismo moderno, cuando en 1788, Alexander Hamilton en The Federalist,
afirmo que “ningun acto legislativo contrario a la Constitucion, puede ser valido”, al punto
de que “negar esto significaria afirmar que ... “los representantes del pueblo son superiores
al pueblo mismo; que los hombres que actiian en virtud de poderes, puedan hacer no sélo lo
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que sus poderes no les autorizan sino también lo que les prohiben".

La contrapartida de la obligacion de los oOrganos constituidos de respetar la
Constitucion, de manera que el poder constituyente originario prevalezca sobre la voluntad
de dichos organos estatales constituidos, es el derecho constitucional que todos los
ciudadanos tienen en un Estado Constitucional, a que se respete la voluntad popular
expresada en la Constitucion, es decir, el derecho fundamental a la supremacia
constitucional. Nada se ganaria con sefialar que la Constitucion, como manifestacion de la
voluntad del pueblo, debe prevalecer sobre la de los o6rganos del Estado, si no existiere el
derecho de los integrantes del pueblo de exigir el respeto de esa Constitucion, y ademads, la
obligacion de los 6rganos jurisdiccionales de velar por dicha supremacia.

El constitucionalismo moderno, por tanto, no solo estd montado sobre el principio de la
supremacia constitucional, sino que como consecuencia del mismo, también estd montado
sobre el derecho del ciudadano a esa supremacia®', que se concreta, conforme al principio
de la separacion de poderes, en un derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de la
supremacia constitucional, es decir, a la justicia constitucional.

Por ello, el mismo Hamilton, al referirse al papel de los Jueces en relacion con dicha
supremacia constitucional también afirmo:

“Una Constitucion es, de hecho, y asi debe ser considerada por los jueces, como una
ley fundamental. Por tanto, les corresponde establecer su significado asi como el de
cualquier acto proveniente del cuerpo legislativo. Si se produce una situacion
irreconciliable entre ambos, por supuesto, la preferencia debe darse a la que tiene la
mayor obligatoriedad y validez, o, en otras palabras, la Constitucion debe prevalecer
sobre las Leyes, asi como la intencién del pueblo debe prevalecer sobre la intencion
de sus representantes.”

3 Véase en Revista de Derecho Publico N° 105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp-
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4 Véase Allan R. Brewer-Carias, "El amparo a los derechos y libertades constitucionales (una
aproximacion comparativa)" en La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en Homenaje al
Profesor Jesus Gonzdlez Pérez, Madrid 1993, Tomo III, pp. 2.696 y 2.697



Con base en estos postulados se desarrolld, no solo la doctrina de la supremacia de la
Constitucion, sino también, ain mas importante, la doctrina de “los jueces como guardianes
de la Constitucion”, tal como lo expresod el mismo Hamilton al referirse a la Constitucion
como limitacion de los poderes del Estado y, en particular, de la autoridad legislativa,
afirmando que:

“Limitaciones de este tipo solo pueden ser preservadas, en la practica, mediante los
Tribunales de justicia, cuyo deber tiene que ser el de declarar nulos todos los actos
contrarios al tenor manifiesto de la Constitucion. De lo contrario, todas las reservas
de derechos o privilegios particulares, equivaldrian a nada.”*

De estos postulados puede decirse que en el constitucionalismo moderno surgi6 el
sistema de justicia constitucional en sus dos vertientes, como proteccion de la parte
organica de la Constitucion, y como proteccion de su parte dogmatica, es decir, de los
derechos y libertades constitucionales, lo que en definitiva, no es mas que la manifestacion
de la garantia constitucional del derecho fundamental del ciudadano al respecto de la
supremacia constitucional.

Tratdndose de un derecho fundamental de los ciudadanos dado el principio de la
reserva legal es evidente que s6lo la Constitucion podria limitarlo, es decir, seria
incompatible con la idea misma del derecho fundamental de la supremacia constitucional
que se postula, cualquier limitacion legal al mismo, sea manifestada en actos estatales
excluidos del control judicial de constitucionalidad; sea en derechos constitucionales cuya
violacion no fuera amparable en forma inmediata.

La supremacia constitucional es una nocion absoluta, que no admite excepciones, por
lo que el derecho constitucional a su aseguramiento tampoco puede admitir excepciones,
salvo por supuesto, las que establezca la propia Constitucion. Todos los actos estatales, por
tanto, incluso aquellos que se dicten con motivo de los procedimientos de revision o
reforma constitucional, cualquiera que sea su naturaleza, en tanto que sean manifestaciones
de voluntad de los poderes constituidos, estdn sometidos a la Constitucion y al control
judicial de constitucionalidad. De lo contrario, no tendria sentido ni la supremacia
constitucional ni el derecho ciudadano a dicha supremacia constitucional.

Ejemplos hay del ejercicio de este poder de control por el juez constitucional, asi como
de la ilegitima renuncia del juez constitucional a ejercerlo, bajo el peso del autoritarismo.
En el primer caso estd la decision del la Corte Constitucional de Colombia de 2010,
respecto de la Ley sobre la reforma constitucional referida al tema de la reeleccion
presidencial, la cual fue declarada inexequible por violar la Constitucion,* de lo que resulto
que el Presidente de la Republica no pudiese volver a ser reelecto. Lamentablemente, las
ensefianzas del caso venezolano conducen a otro panorama.

1. Las enseiianzas del caso venezolano: el juez constitucional renunciando a
controlar la constitucionalidad de los procedimientos de reforma constitucional
desarrollados en violacion de la Constitucion

En efecto, en contraste, en Venezuela, en 2007 la Jurisdiccion Constitucional atribuia a
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, violando la misma Constitucion,
renuncié a ejercer el control de la constitucionalidad de los actos de los poderes

> The Federalist (ed. B.F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-493.

# Véase la sentencia de la Corte Constitucional sobre la Ley No. 1354 de 2009, en Comunicado
No. 9, de 26 de febrero de 2010, en www.corteconstitucional.com




constituidos cumplidos para llevar adelante una “reforma constitucional” propuesta a
iniciativa del Presidente de la Republica conforme al procedimiento de “reforma
constitucional” regulado en los articulos 342 y siguientes de la Constitucion”, cuando por
las trasformaciones fundamentales al Estado que contenia el proyecto, debia haberse
sometido al procedimiento de la “Asamblea Nacional Constituyente” conforme al articulo
347 y siguientes del texto fundamental.

Con la reforma propuesta en 2007, en efecto, se pretendia cambiar radicalmente el
modelo de Estado descentralizado, democratico, pluralista y social de derecho que se habia
venido construyendo y consolidando desde la segunda guerra mundial, por el de un Estado
Socialista, centralizado, policial y militarista, con una doctrina oficial “bolivariana”, que
se identificod como “el Socialismo del Siglo XXI”, con un sistema econémico socialista de
capitalismo de Estado.** El procedimiento seguido para buscar dicha reforma violaba por
tanto abiertamente la Constitucion, y aun cuando el pueblo fue el que se encargd de
rechazar la reforma en el referendo convocado para su aprobacion del 2 de diciembre de
2007, en el proceso seguido quedd evidenciada la patologia de la justicia constitucional
manifestada en la negativa de la Jurisdiccion Constitucional en juzgar sobre la
constitucionalidad del procedimiento de reforma seguido.

Con ocasion del irregular procedimiento de reforma constitucional que se desarrollo, se
interpusieron diversas acciones de amparo constitucional, que se ejercieron contra los actos
estatales que se sucedieron en el mismo, en cuyas sentencias dictadas por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo, la misma desconocié el derecho ciudadano a la
supremacia constitucional y a la tutela judicial efectiva, y fue declarando inadmisibles o
que no habia lugar a ellas. Con tal fin, la Sala, considerd, por una parte, que no habia
legitimacién alguna de parte de los recurrentes para intentar las acciones, y por la otra, con
el absurdo argumento de que los actos estatales dictados en el procedimiento de reforma
constitucional (la presentacion del proyecto y la sancion de la Asamblea Nacional) no eran
actos que producian efectos juridicos externos, ni podian causar gravamen a los derechos de
los ciudadanos, concluyd que los mismos solamente hubieran podido ser impugnados
cuando concluyera el procedimiento con el referendo aprobatorio de la reforma.*’

En estas decisiones, la Sala Constitutional, en definitiva, no fue que declard
“inadmisible” la accidn, sino que lo que hizo fue negar el derecho ciudadano de acceso a la
justicia y a la tutela judicial efectiva consagrados en la Constitucion (art. 26), al “inventar”
un tipo de “decision” judicial no prevista en la Ley que rige sus funciones, de declarar que

* Véase el Proyecto de Exposicion de Motivos para la Reforma Constitucional, Presidencia de la

Republica, Proyecto Reforma Constitucional. Propuesta del presidente Hugo Chavez Agosto
2007, p. 19. Véase sobre esta reforma Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion
de un Estado Socialista, Centralizado, Policial Y Militarista. Comentarios sobre el sentido y
alcance de las propuestas de reforma constitucional 2007, Coleccion Textos Legislativos, No.
42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007

* Véase por ejemplo sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional N° 1974 de
23-10-2007, Caso José Ignacio Guedez Yépez en
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http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2108-071107-07-1484.htm




“no ha lugar a la accion,” lo que equivale a decidir, que el ciudadano en ese caso, no tiene
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derecho de acceder a la justicia. Ello fue la negaciéon misma del Estado de derecho.

Es decir, la Sala Constitucional, al declarar la inadmisibilidad de estas acciones de
amparo constitucional, en definitiva, lo que consideré fue que la norma del articulo 342
supuestamente no contenia derecho constitucional alguno, concluyendo, como lo dijo en
una de las sentencias dictadas, No 2042 (Caso Néstor Luis Romero) de 2 de noviembre de
2007, que el accionante no tenia “legitimacion activa alguna para incoar la presente accion
de amparo constitucional, por cuanto no sefialo, ni se evidencia de autos, de qué manera las
actuaciones denunciadas como lesivas son susceptibles de vulnerar sus derechos
constitucionales”, por lo cual declar6 inadmisible la accion de conformidad conforme a lo
dispuesto en el articulo 19,5, de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, “por la
falta de legitimacion del accionante.”

Pero no quedo alli la actuacion de la Sala Constitucional ante la reforma, sino que
en adicion, y con motivo de conocer, también, diversas acciones de inconstitucionalidad
que se intentaron contra los diversos actos estatales adoptados en el procedimiento de
reforma constitucional (iniciativa presidencial, aprobacién por la Asamblea Nacional y
convocatoria por el Consejo Nacional Electoral), le Sala Constitucional simplemente las
declar6 como “improponibles,” luego de que la Presidenta de dicha Sala habia hecho un
anuncio publico en la materia. En efecto, desde el dia 17 de agosto de 2007, s6lo dos dias
después de que el Presidente de la Republica habia presentado su Anteproyecto de reforma
ante la Asamblea Nacional para intentar, en fraude a la Constitucion, iniciar el
procedimiento de “reforma constitucional,” la Presidenta de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo (es decir, de la Jurisdicciéon Constitucional) y del propio Tribunal
Supremo, quien a la vez era miembro del Consejo Presidencial designado para elaborar esa
reforma constitucional, adelantdindose a cualquier posible y previsible impugnacion por
inconstitucionalidad de la iniciativa presidencial y del tramite parlamentario, y emitiendo
opinion impunemente, prejuzgando cualquier asunto, dijo lo siguiente conforme se resend
en la prensa:

“dejo en claro que la Sala Constitucional no tramitara ninguna accién relacionada con
las modificaciones al texto fundamental, hasta tanto éstas no hayan sido aprobadas
por los ciudadanos en el referendo. "Cualquier accion debe ser presentada después del
referendo cuando la reforma ya sea norma, porque no podemos interpretar una
tentativa de norma. Después de que el proyecto sea una norma podriamos entrar a
interpretarla y a conocer las acciones de nulidad".*’

Y eso fue, precisamente, lo que decidid6 la Sala Constitucional en multiples
sentencias, como por ejemplo, en su sentencia No. 2189 de Noviembre de 2007 (Caso
Confederacion de Profesionales Universitarios de Venezuela (CONFEPUYV) y otros), en la
cual participo la Presidenta quien no se inhibié como hubiera correspondido en un Estado
de derecho al haber adelantado publicamente opinidon sobre lo decidido, comprometiendo

% Véase el estudio de las respectivas sentencias en Allan R. Brewer-Carias, “El juez

constitucional vs. la supremacia constitucional. O de como la Jurisdiccion Constitucional en
Venezuela renuncié a controlar la constitucionalidad del procedimiento seguido para la
“reforma constitucional” sancionada por la Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007,
antes de que fuera rechazada por el pueblo en el referendo del 2 de diciembre de 20077, en
16€9eXista de Derecho Publico, nim. 112, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007, pp. 661-

47 Resefia del periodista Juan Francisco Alonso, en E/ Universal, Caracas 18-08-07.



su imparcialidad®®, y en la cual mas bien declar6 como “improponible” una accion de
inconstitucionalidad contra el acto de la Asamblea Nacional que habia sancionado la
reforma constitucional.*’ Es decir, el juez constitucional, simplemente, se negé a ejercer el
control de constitucionalidad e incluso, nego el derecho ciudadano acceder a la justicia y a
obtener tutela judicial. Consider6 la Sala en la sentencia, que “la decision conforme a la
cual el Presidente en Consejo de Ministros hubiere acordado presentar una iniciativa de
Reforma; la remision mediante la cual dicha autoridad ejercio la potestad de iniciativa del
procedimiento de Reforma de la Constitucion, como los pronunciamientos o decisiones
posteriores que ha venido emitiendo o tomando la Asamblea Nacional con ocasion del
ejercicio de aquélla potestad, son actos de tramite, y en tal sentido resultan inimpugnables
de forma separada e independiente.”™ En otra sentencia, la misma Sala Constitucional
argumentd que “el proyecto de reforma constitucional sancionado por la Asamblea
Nacional el dia 2 de noviembre de 2007, al tratarse de un acto normativo no perfeccionado,
no puede producir efectos juridicos externos y, por lo tanto, no es posible controlar
jurisdiccionalmente a priori su contenido”; razén por la cual en este caso, también declard

“improponible en derecho la accion popular de inconstitucionalidad intentada”.’!

El Juez constitucional “inventando” una nueva categoria de decisiones de la
Jurisdiccion Constitucional, distinta a la inadmisibilidad, o a declarar sin lugar la accién, lo
que hizo fue negar del derecho ciudadano de accionar, es decir, de acceso a la justicia y a
una tutela judicial efectiva que consagra el articulo 26 de la Constitucion. Con todas las
sentencias dictadas en el mismo sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, como Jurisdiccion Constitucional, deliberadamente y tal como lo habia anunciado
publicamente, con anterioridad, su Presidenta, renunci®6 a ejercer el control de
constitucionalidad sobre los actos de los poderes constituidos relativos a la reforma
constitucional, lo que sin duda contrasta con lo que sucede en otros paises latinoamericanos
y con lo que incluso se regula expresamente en muchas Constituciones.

Fue el caso, por ejemplo, de lo que sucedié en Colombia, no sélo en 2009, sino antes
desde 2003. Conforme a la Constitucién colombiana, en efecto, la Corte Constitucional
tiene a su cargo la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, y en particular
de los procedimientos para la revision constitucional, (artS. 241, 379). Sobre ello, la Corte
Constitucional en sentencia No. C-551 del 9 de julio de 2003, por ejemplo, con ocasion del
proceso de reforma de la que propuso el Presidente de la Reptblica y fue aprobada por el
Congreso de la Republica a través de la Ley No. 796 de 2003, decidio que:

“La Constitucion ha establecido “un control reforzado sobre la convocatoria de un
referendo, porque ademas del control automatico que ejerce la Corte sobre la ley de

#  Conforme al articulo 8 del Cédigo de Etica del Juez, "La imparcialidad constituye supuesto

indispensable para la correcta administracion de justicia, y por ello el magistrado...juez ... que
se hallare incurso en alguna causal de inhibicion o recusacion o viere comprometida su
imparcialidad por alguna circunstancia previa o sobreviniente al proceso del cual deba conocer,
debe separarse inmediatamente del mismo sin esperar a que se le recuse."

Véase la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional No 2189 de 22 de
Noviembre de 2007, Caso Con]gdemcién de Profesionales Universitarios de Venezuela
(CONFEPUV) y otros, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2189-221107-
07-1596.htm

Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional No 2108 del 7 de
Noviembre de 2007, Caso Jorge Paz Nava y otros en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2108-071107-07-1484.htm

1 Ibidem
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referendo, es viable la accion publica de inconstitucionalidad contra el acto
reformatorio de la Constitucion”. Y este control reforzado es razonable por cuanto,
como lo senal¢ el citado auto, la “reforma a la Constitucion por medio de un referendo
es un procedimiento que comprende diversas etapas. Por ende, conforme al articulo
241 ord 2, la Corte ejerce el control automatico definitivo sobre la ley que somete a
decision del pueblo un proyecto de reforma constitucional, sin perjuicio de lo sefialado
en el articulo 379 superior”. Concluy6 entonces el citado auto que la “Corte ejerce un
control automatico sobre todos los eventuales vicios de procedimiento en la formacion
de la ley que convoca a referendo”.

Por otra parte, debe recordarse que en la Constitucion de Costa Rica, el articulo 10, b)
atribuye a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, competencia para conocer
de las consultas sobre proyectos de reforma constitucional; que en la Constitucion de Chile,
el articulo 82, 2 atribuye al Tribunal Constitucional competencia para resolver las
cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los proyectos
de reforma constitucional.

No es posible, por tanto, realizar una reforma constitucional mediante un
procedimiento distinto al establecido en la propia Constitucion, por lo que los
procedimientos de reforma o enmienda constitucional que no se desarrollen conforme a las
normas constitucionales que los regulan, o que versen por ejemplo sobre asuntos o materias
que la Constitucion prohibe, son inconstitucionales y pueden ser controlados por la
Jurisdiccion Constitucional, que en el caso de Venezuela, es la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia; oOrgano que sin embargo, como se ha analizado
anteriormente, renuncid a ejercer la justicia constitucional, con el argumento de que habia
que esperar que el procedimiento constitucional culminase en todas sus etapas, incluso con
la “aprobacion” mediante referendo, para que una vez publicada la nueva Constitucion en
Gaceta Oficial, una reforma constitucional inconstitucionalmente realizada pudiera
impugnarse. Para ese momento, sin duda, entonces, como hecho cumplido, hasta hubiera
podido surgir una eventual tesis de la prevalencia de la voluntad popular expresada como
poder constituyente originario en el referendo frente a la supremacia constitucional. Sobre
ello tenemos experiencia en Venezuela.”

En todo caso, en cuanto al procedimiento de “reforma constitucional” desarrollado
inconstitucionalmente en Venezuela entre agosto y diciembre de 2007, sin embargo, como
se dijo, fue el pueblo el que se encargd de ponerle fin, mediante el masivo rechazo popular
a la reforma, la cual no fue aprobada en el referendo del 2 de diciembre de 2007.

2. Otra ensefianzas del caso venezolano: el juez constitucional absteniéndose de
controlar la constitucionalidad de la inconstitucional implementacion de la
reforma constitucional rechazada por el pueblo mediante leyes y decretos leyes

Sin embargo, la patologia de la justicia constitucional en Venezuela no sélo se
manifest6 en la abstencion por parte del Juez Constitucional de controlar la
constitucionalidad del procedimiento seguido para la reforma constitucional de 2007, sino

> Véase Allan R. Brewer-Carias, “El desequilibrio entre soberania popular y supremacia

constitucional y la salida constituyente en Venezuela en 19997, en la Revista Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 3, 1999, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid 2000, pp. 31-56



en que la misma reforma tramitada inconstitucionalmente y rechazada por el pueblo
mediante referendo, fue implementada mediante leyes y decretos leyes evidentemente
inconstitucionales que la Sala Constitucional se abstuvo de controlar. En este caso, también
fue la abstencion del Juez Constitucional lo que permitié la implementacion de la rechazada
reforma en violacion de la Constitucion.>

Asi ocurrio, por ejemplo, con los Decretos Leyes que fueron dictados con fundamento
en la Ley habilitante de febrero de 2007,>* y que en la orientacion del proyecto de reforma
constitucional rechazado popularmente tendiente a consolidad un Estado Socialista,
tuvieron como objetivo establecer un sistema socialista de planificaciéon centralizada,” un
sistema econémico socialista,” y la Fuerza Armada Bolivariana con una Milicia no prevista
en la Constitucion.”’

También ocurrido con la sancion de leyes, como la dictada para regular el Distrito
Capital como una entidad territorial totalmente dependiente del Poder Nacional,™
reviviéndose el desaparecido “Distrito Federal” de 1864, contrariando abiertamente la
Constitucion que lo concibe como una entidad con autonomia politica.

Todas estas leyes fueron objeto de recursos de inconstitucionalidad, no habiendo sido
los mismos siquiera decididos por el Juez Constitucional. Lamentablemente para el Estado
de derecho, el Presidente de la republica estaba absolutamente seguro de que la sumisa Sala
Constitucional que controlaba, jamas ejerceria el control de constitucionalidad sobre esos
textos inconstitucionales.

Y lo mismo ocurrié con el conjunto de leyes dictadas por la Asamblea Nacional
después de que se realizaron las elecciones legislativas de septiembre de 2010. En las
mismas el gobierno perdid la mayoria del voto popular y la mayoria calificada que tenia en
la Asamblea, pero sin embargo, antes de que tomaran posesion los nuevos diputados y se
instalara la nueva Asamblea electa, la ya deslegitimada Asamblea Nacional procedi6 a
sancionar un conjunto de Leyes Organicas con el deliberado propdsito de regular, al margen
de la Constitucion, el marco normativo de un nuevo Estado, distinto y paralelo al Estado
Constitucional, que no es otra cosa que el Estado Socialista, Centralizado, Militarista y
Policial que se quiso regular en la rechazada reforma constituiconal, denominado “Estado
Comunal” o “Estado del Poder Popular.” Dichas Leyes Organicas en efecto, fueron las del

Véanse los trabajos de Lolymar Herndndez Camargo, “Limites del poder ejecutivo en el
ejercicio de la habilitacion legislativa: ImFosibilidad de establecer el contenido de la
reforma constitucional rechazada via habilitacion legislativa,” en Revista de Derecho
Publico, No. 115 (Estudios sobre los Decretos Leyes), Editorial Juridica venezolana,
Caracas 2008, pp. 51 ss.; Jorge Kiriakidis, “Breves reflexiones en torno a los 26 Decretos-Ley
de Julio-Agosto de 2008, y la consulta popular refrendaria de diciembre de 2007, Idem, pp. 57
ss.; y José Vicente Haro Garcia, Los recientes intentos de reforma constitucional o de como se
esta tratando de establecer una dictadura socialista con apariencia de legalidad (A propdsito del
proyecto de reforma constitucional de 2007 y los 26 decretos leyes del 31 de julio de 2008 que
tratan de imponerla)”, Idem, pp. 63 ss

> Gaceta Oficial 38.617, de fecha 1° de febrero de 2007

> Véase por ejemplo, Allan R. Brewer-Carias, "Comentarios sobre la inconstitucional creacion de
la Comision Central de Planificacion, centralizada y obligatoria”, Revista de Derecho Publico,
No. 110, (abril-junio 2007), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 79-89

Por ejemplo, Ley Organica de Seguridad y Soberania Agroalimentaria, y Ley para el fomento y
desarrollo de la economia popular, Gaceta Oficial N° 5 .%90 Extraordinaria de 31 julio de 2008.
Véase Ley sobre la Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional, Gaceta Oficial con fecha 31
de julio de 2008.

¥ Gaceta Oficial N° 39.156 de 13 de abril de 2009.
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Poder Popular, de las Comunas, del Sistema Econdémico Comunal, de Planificacion Publica y
Comunal y de Contraloria Social.>®

Ademas, en el mismo marco de estructuracion del Estado Comunal montado sobre el
Poder Popular, igualmente en diciembre de 2010 se reform6 la Ley Orgéanica del Poder
Publico Municipal elimindndose las Juntas parroquiales, y se reform6 las Leyes de los
Consejos Estadales de Planificacion y Coordinacion de Politicas Publicas, y de los
Consejos Locales de Planificacion Pablica.*

Dichas leyes, todas, implementaron aspectos de la rechazada reforma constitucional y
todas fueron impugnadas ante la Jurisdiccion Constitucional por violar la Constitucion y el
derecho de participacion de los ciudadanos en el proceso de su formacion.’' Pero frente a
ello, la respuesta del Juez Constitucional hasta ahora ha sido el silencio, es decir, la
abstencion de decidir los recursos de nulidad por inconstitucionalidad intentados,
permitiendo asi el propio juez constitucional, la implementacion de la reforma
constitucional de 2007, contra la voluntad popular que la habia rechazado.

TERCER RETO:
QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL COMO PODER CONSTITUIDO QUE ES,

TIENE QUE CUMPLIR SU FUNCION DE GARANTE DE LA CONSTITUCION
SOMETIDO A LA MISMA, SIN PODERLA MUTAR ILEGITIMAMENTE

El tercer reto que tiene en la actualidad el Juez Constitucional que queria destacar en esta
exposicion, es que el mismo, como poder constituido que es, por mas maximo intérprete que
sea de la Constitucion, ante todo estd sometido a la misma, de manera que siempre tiene
que cumplir su funcidén de garante de la aquella sometido a sus previsiones, las cuales no
puede cambiar o mutar ilegitimamente. Como lo expresd hace afios la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en una sentencia N° 74 de 25 de enero de
2006, cuando el Juez Constitucional otorga “a las normas constitucionales una
interpretacion y un sentido distinto del que realmente tienen, que es, en realidad, una
modificacion no formal de la Constitucion misma,” lo que ocurre es un falseamiento de la
Constitucion.”*

* Véase en Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de 21-12-2010. Respecto de todas dichas leyes, la
Sala Constitucional declaré en cada caso la constitucionalidad del caracter organico de las
mismas.  Véase or ejemplo, sentencia No. 1330 de 17-12-2010 en
http://www.ts].gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1330-171210-2010-10-1436.html; sentencia
No. 1329 de 16-12-2010 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1329-161210-
2010-10-1434.html; y sentencia No. 1329 de 16-12-2010 en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/%201328-161210-2010-10-1437.html

0 Véase en Gaceta Oficial N° 6.015 Extra. de 30-12-2010

' Véase el texto del recurso de nulidad por inconstitucionalidad de todas esas leyes en José
Ignacio Hernandez, Jesus Maria Alvarado, Luis A. Herrera Orellana, “Los vicios de
inconstitucionalidad de la Ley Organica del Poder Popular,” en Allan R. Brewer-Carias ef al.,
Leyes Orgdanicas sobre el Poder Popular y el Estado Comunal, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2011, pp. 507-593. Véase ademds, Allan R. Brewer-Carias, “La
desconstitucionalizacion del Estado de derecho en Venezuela: del Estado Democratico y Social
de derecho al Estado Comunal Socialista, sin reformar la Constitucion,” en Estado
Constitucional, Afio 1, No. 2, Editorial Adrus, Lima, junio 2011, pp. 217-236 ¢

Véase en Revista de Derecho Publico N° 105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006,
pp. 76 ss
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De ello resulta, ademads, que las modificaciones a la Constitucion, conforme al texto
expreso de la misma, no pueden realizarse por la Jurisdiccion Constitucional por mas poder
que tenga de interpretar la Constitucion, sino s6lo mediante los procedimientos precisos
que se establecen en las propias Constituciones.

Cualquier modificacion de la Constitucion efectuada fuera de dichos procedimientos,
es inconstitucional e ilegitima, razon por la cual la Jurisdiccion Constitucional, al ejercer su
facultad de interpretacion del contenido y alcance de las normas constitucionales no puede,
en forma alguna, “modificar” la Constitucion, sobre todo si no se trata de normas que sean
ambiguas, imprecisas, mal redactadas y con errores de lenguaje. Si lo hace, lo que estaria
realizando seria un falseamiento de la Constitucion, es decir, una “mutacién” ilegitima y
fraudulenta de la misma, que falsea su contenido.®®

La mutacion constitucional ocurre en efecto cuando como resultado de una
interpretacion de la Constitucion realizada por el Juez Constitucional, el resultado es que
“se modifica el contenido de una norma constitucional de tal forma que aun cuando la
misma conserva su contenido, recibe una significacién diferente.”®* Hay por supuesto
mutaciones constitucionales legitimas, lo que ocurre cuando mediante la interpretacion de
normas constitucionales por el Juez Constitucional con base en la aplicacion de los
principios fundamentales establecidos en el propio texto fundamental, como por ejemplo el
principio de la progresividad, o el principio pro homine, en materia de derechos humanos,®
se interpreta el alcance de las normas reguladoras de tales derechos en sentido garantista o
protectivo mas alla de las previsiones formales del articulado constitucional. En tal sentido
puede decirse que el rol del Juez Constitucional “adaptando” la Constitucion a los efectos
de garantizar la proteccion de los derechos fundamentales, incluso de aquellos no
enumerados expresamente en la Constitucion, y ademas, a veces sin que siquiera exista una
clausula abierta que proteja los derechos “inherentes a la persona humana,” puede decirse
que se ha aceptado con gran frecuencia en el mundo contemporaneo,” particularmente
cuando el Juez Constitucional como consecuencia de su labor interpretativa formula y crea
“deberes afirmativos” a cargo de las entidades publicas para asegurar la proteccion de los
derechos.”” Pero en otros casos, la mutacion constitucional, desligada de la proteccion de

6 Véase Néstor Pedro Sagiies, La interpretacion judicial de la Constitucién, Buenos Aires

2006, pp. 56-59, 80-81, 165 ss.

Véase Salvador O. Nava Gomar, “Interpretacion, mutacion y reforma de la Constitucion. Tres
extractos” en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador), Interpretacion Constitucional, Tomo
11, Ed. Porrta, Universidad Nacional Auténoma de México, México 2005, pp. 804 ss. Véase en
general sobre el tema, Konrad Hesse, “Limites a la mutacion constitucional”, en Escritos de
derecho constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1992.

Véase Pedro Nikken, La proteccion internacional de los derechos humanos: Su desarrollo
progresivo, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Ed. Civitas, Madrid 1987; Monica
Pinto, “El principio pro homine: Criterio hermenéutico y pautas para la regulacion de los
derechos humanos,” en La aplicacion de los tratados sobre derechos Humanos por los
tribunales locales, Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos Aires 1997, p. 163

Véase en egeneral, Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Courts as Positive Legislators,
Cambridge University Press, New York 2011, pp. 79 ss,
Para poner un solo ejemplo, véase en relacion con la evolucion de la proteccion al derecho a la
no discriminacion en los Estados Unidos, en Laurence Claus y Richard S. Kay, “Constitutional
Courts as Bosmve legislators in the United States,” en Allan R. Brewer-Carias, Constitutional
Courts as Positive Legislators, Cambridge University Press, New York 2011, pp. 816 ss.
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los derechos humanos, puede resultar en un ilegitimo falseamiento de la Constitucion al
sericio de un proyecto politico autoritario. Por ello, si bien es cierto que los jueces
constitucionales pueden considerarse como un vehiculo fenomenal, con base en la
aplicacion de los principios constitucionales democraticos, para procurar la adaptacion de la
Constitucion, reafirmando el Estado de derecho; también es cierto que pueden convertirse
en el instrumento mas diabdlico de dictadura constitucional, cuando en un marco de
ausencia de efectiva separacion de poderes, adaptan la Constitucion democratica a un
modelo autoritario, convalidan o se abstienen de controlar violaciones constitucionales
realizadas por regimenes autoritarios; no estando sujetos en si mismo a control alguno.”®

En tiempos recientes, en alguno de nuestros paises de América Latina se puede destacar
apreciar esta tendencia del Juez Constitucional de mutar ilegitimamente la Constitucion,
abandonando su rol de poder constituido garante de la misma, procediendo, desligandose de
la misma, a “adaptarla” a un proyecto autoritario o a la politica gubernamental del
momento. Ha sido el caso, por ejemplo, de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Venezuela, implementando a fuerza de interpretacion constitucional, la rechazada reforma
constitucional de 2007, y de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Nicaragua,
declarando “inconstitucional” una norma de la Constitucién para permitir la reeleccion
presidencial.

1. La enseiianzas del caso venezolano: el juez constitucional mutando
ilegitimamente la Constitucion para implementar directamente la reforma
constitucional rechazada por el pueblo

En Venezuela, en efecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, una
vez que la reforma constitucional propuesta por el Presidente de la republica en 2007 fue
rechazada por el pueblo en referendo, ha procedido en forma ilegitima a implementarla, no
so0lo como antes se ha dicho, por su activa omision en ejercer su funcion de guardian de la
Constitucion ante leyes y decretos leyes inconstitucionales que la han implementado, sino
también por su positiva accion realizando interpretaciones constitucionales abstractas, en
general a peticion del propio Poder Ejecutivo, que han conducido a ilegitimas mutaciones
constitucionales en fraude a la voluntad popular y a la propia Constitucion,®

Entre las multiples mutaciones ilegitimas que ha efectuado la Sala Constitucional, ’se
destacan tres que quiero referir destinadas especificamente a la implementacion de la
reforma constitucional rechazada de 2007, relativas al régimen de proteccion internacional
de los derechos humanos, a la forma federal del Estado y al financiamiento publico de los
partidos politicos.

68 r ’ ¢ . . , . .
Véase Allan R. Brewer-Carias, “La reforma constitucional en América Latina y el control de

constitucionalidad,” in Reforma de la Constitucion y control de constitucionalidad. Congreso
Internacional junio 14 al 17 de 2005), Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2005, pp. 108—
159.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la
ilegitima mutacion de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela (1999-2009)", en [USTEL, Revista General de Derecho
Administrativo, No. 21, junio 2009, Madrid, ISSN-1696-9650

Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Courts as Positive Legislators,
Cambridge University Press, New York 2011, pp. 79 ss.
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A. Las mutaciones constitucionales en materia de proteccion internacional de los
derechos humanos

Siguiendo una tendencia universal contemporanea, que ha permitido a los tribunales
constitucionales la aplicacion directa de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos para su proteccion, ampliando progresivamente el elenco de los mismos, en el
propio texto de las Constituciones se ha venido progresivamente reconociendo en forma
expresa el rango normativo de los referidos tratados,” al punto de que en Venezuela el
articulo 23 de la Constitucion dispuso que “los tratados, pactos y convenciones relativos a
derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y
prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y
gjercicio mas favorables a las establecidas en esta Constitucion y en las leyes de la
Republica.”

Esta norma, sin duda, fue uno de las mas importantes en materia de derechos humanos
en el pais pues por una parte, le otorga a los tratados internacionales en materia de derechos
humanos no sélo rango constitucional, sino rango supra constitucional, es decir, un rango
superior respecto de las propias normas constitucionales, los cuales deben prevalecer sobre
las mismas en caso de regulaciones mas favorables a su ejercicio. Ademads, por otra parte, el
articulo establece el principio de la aplicacion inmediata y directa de dichos tratados por los
tribunales y demas autoridades del pais. Su inclusion en la Constitucion, sin duda, fue un
avance significativo en la construccion del esquema de proteccion de los derechos
humanos, que se aplicd por los tribunales declarando la prevalencia de las normas de
Convencion Americana de Derechos Humanos en relacion con normas constitucionales y
legales.

Sin embargo, en sentencia No. 1.939 de 18 de diciembre de 2008 (Caso Gustavo
Alvarez Arias y otros) la Sala Constitucional al declarar inejecutable una sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 5 de agosto de 2008, dictada en el
caso de los ex-magistrados de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (Apitz
Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela),
resolvio definitivamente que el articulo 23 citado de la Constituciéon “no otorga a los
tratados internacionales sobre derechos humanos rango “supraconstitucional”, reservandose
la Sala la potestad de determinar cudl seria la norma aplicable. En esta forma, la Sala
Constitucional en el Venezuela dispuso una ilegitima mutacion constitucional, reformando
el articulo 23 de la Constitucion al eliminar el caracter supranacional de la Convencidon
Americana de Derechos Humanos en los casos en los cuales contenga previsiones mas
favorables al goce y ejercicio de derechos humanos respecto de las que estan previstas en la
propia Constitucion.

"' En relacién con esta clasificacion general, véase: Rodolfo E. Piza R., Derecho internacional de

los derechos humanos: La Convencion Americana, San José 1989; y Carlos Ayala Corao, “La
jerarquia de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos”, en El nuevo derecho
constitucional latinoamericano, IV Congreso venezolano de Derecho constitucional, Vol. II,
Caracas 1996 y La jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos humanos y sus
consecuencias, México, 2003; Humberto Henderson, “Los tratados internacionales de derechos
humanos en el orden interno: la importancia del principio pro homine”, en Revista IIDH,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, No. 39, San José 2004, pp. 71 y ss. Véase
también, Allan R. Brewer-Carias, Mecanismos nacionales de proteccion de los derechos
humanos, Instituto Internacional de Derechos Humanos, San Jos¢, 2004, pp.62 y ss.



Debe advertirse, por otra parte, que tan se trata de una reforma constitucional ilegitima,
que esa fue una de las propuestas de reforma que se formularon por el “Consejo
Presidencial para la Reforma de la Constitucion,” designado por el Presidente de la
Repl'lblica,72 en informe de junio de 2007,73 en el cual, en relacion con el articulo 23 de la
Constitucion, lo que se buscaba era eliminar totalmente la jerarquia constitucional de las
previsiones de los tratados internacionales de derechos humanos y su prevalencia sobre el
orden interno, proponiéndose la formulaciéon de la norma sélo en el sentido de que: “los
tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por
Venezuela, mientras se mantenga vigentes, forma parte del orden interno, y son de
aplicacion inmediata y directa por los 6rganos del Poder Publico”.

Esa propuesta de reforma constitucional que afortunadamente no lleg6 a cristalizar, era
un duro golpe al principio de la progresividad en la proteccion de los derechos que se
recoge en el articulo 19 de la Constitucion, que no permite regresiones en la proteccion de
los mismos.” Sin embargo, lo que no pudo hacer el régimen autoritario mediante una
reforma constitucional, la cual al final fue rechazada por el pueblo, lo hizo la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo en su larga carrera al servicio del autoritarismo.”

Pero en materia de derechos humanos, el articulo 23 de la Constitucion ademas dispuso
que las normas de los tratados, pactos y convenciones internacionales relativos a los son
“de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas organos del Poder Publico”
(art. 23). Sobre esta norma, sin embargo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, al
reivindicar un caracter de maximo y ultimo intérprete de la Constitucioén y de los tratados,
pactos y convenios sobre derechos humanos que no tiene, pues todas las Salas del Tribunal
Supremo lo tienen, ha establecido en sentencia N° 1492 de 15 de julio de 2003 (Caso:
Impugnacion de diversos articulos del Codigo Penal), que por adquirir los mencionados
tratados jerarquia constitucional e integrarse a la Constitucion vigente, “el unico capaz de
interpretarlas, con miras al derecho venezolano, es el juez constitucional, conforme al
articulo 335 de la vigente Constitucidn, en especial, al intérprete nato de la Constitucion de
1999, vy, que es la Sala Constitucional, y asi se declara”. De alli la Sala sefial6 que

“es la Sala Constitucional quien determina cuéles normas sobre derechos humanos de
esos tratados, pactos y convenios, prevalecen en el orden interno; al igual que cuales
derechos humanos no contemplados en los citados instrumentos internacionales tienen
vigencia en Venezuela™®.

7 Véase Decreto No. 5138 de 17-01-2007, Gaceta Oficial N° 38.607 de 18-01-2007

 El documento circul6 en junio de 2007 con el titulo Consejo Presidencial para la Reforma de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, “Modificaciones propuestas”. El texto
completo fue publicado como Proyecto de Reforma Constitucional. Version atribuida al
Consejo Presidencial para la reforma de la Constitucion de la republica Bolivariana de
Venezuela, Editorial Atenea, Caracas 01 de julio de 2007, 146 pp.

Véase esta proyectada reforma constitucional Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion
de un Estado Socialista, Centralizado, Policial y Militarista. Comentarios sobre el sentido y
alcance de las propuestas de reforma constitucional 2007, Coleccion Textos Legislativos, No.
42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 122 ss.

Véase entre otros aspectos, los contenidos en el libro Allan R. Brewer-Carias, Cronica sobre la
“In” Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela,
Coleccidn Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, No. 2, Caracas 2007.
Véase en Revista de Derecho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003,
pp- 135 ss.
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Con esta decision inconstitucional, la Sala Constitucional ha mutado ilegitimamente la
Constitucion, pues conforme a la norma de su articulo 23, esa potestad no solo corresponde
a la Sala Constitucional, sino a todos los tribunales de la Republica cuando actuen como
juez constitucional, por ejemplo, al ejercer el control difuso de la constitucionalidad de las
leyes o al conocer de acciones de amparo. La pretension de la Sala Constitucional en
concentrar toda la justicia constitucional no se ajusta a la Constitucion y al sistema de
justicia constitucional que regula, de caracter mixto e integral; y menos aiin en materia de
derechos humanos, cundo es la propia Constitucion la que dispone que los tratados, pactos
e instrumentos internacionales sobre derechos humanos ratificados por la Republica son
“de aplicacion inmediata y directa por los tribunales” (art. 23).

Por ultimo, en materia de derechos humanos, la Sala Constitucional en la sentencia
antes indicada No. 1.939 de 18 de diciembre de 2008 (Caso Gustavo Alvarez Arias y otros)
que en realidad deberia identificarse como Caso: Estado venezolano vs. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ademas, desconocié las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, declarandolas inejecutables, contrariando el régimen
internacional de los tratados.

Con dicha sentencia, en efecto, dictada en juicio iniciado por la Procuraduria General
de la Republica que es un organo dependiente del Ejecutivo Nacional, la Sala
Constitucional declar6 “inejecutable” en Venezuela la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de fecha 5 de agosto de 2008,” que se habia dictado en el caso de
unos ex-magistrados de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (Apitz Barbera
y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela), separados
ilegitima e inconstitucionalmente de sus cargos, y en la cual se habia condenado al Estado
Venezolano por violacion de sus garantias judiciales.”’

Ahora bien, en Venezuela es la propia Constitucion en el articulo 31 la que garantiza
expresamente en Venezuela el acceso de las personas a la proteccidon internacional en
materia de derechos humanos, con la obligacion del Estado de ejecutar las decisiones de los
6rganos internacionales.” La decision de la sala Constitucional, por tano, fue un acto de
rebelidon contra la justicia internacional y contra la propia Constitucion.

En América latina, sin embargo, no era la primera vez que ello ocurria. En Pert habia
ocurrido en relacion con la sentencia de la Corte Interamericana en el Caso Castillo
Petruzzi de 30 de mayo de 1999 (Serie C, nim. 52), la cual después de que declarar que el
Estado peruano habia violado masivamente las garantia judiciales del interesado,”” la Sala

77 r . .7 o . . .
Véase en www.corteidh.or.cr . Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C

No. 182.

Articulo 31. Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos por los tratados, pactos
y convenciones sobre derechos humanos ratificados por la Reptblica, a dirigir peticiones o
quejas ante los 6rganos internacionales creados para tales fines, con el objeto de solicitar el
amparo a sus derechos humanos. // El Estado adoptard, conforme a procedimientos establecidos
en esta Constitucion y en la ley, las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las
decisiones emanadas de los 6rganos internacionales previstos en este articulo.

Como consecuencia, en la sentencia la Corte Interamericana declaré “la invalidez, por ser
incompatible con la Convencion, del proceso en contra de los sefiores Jaime Francisco
Sebastian Castillo Petruzzi” y otros, ordenando “que se les garantice un nuevo juicio con la
plena observancia del debici) proceso legal,” y ademads, “al Estado adoptar las medidas
apropiadas para reformar las normas que han sido declaradas violatoria de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en la presente sentencia y asegurar el goce de los
derechos consagrados en la Convencion Americana sobre derechos Humanos a todas las
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Plena del Consejo Supremo de Justicia Militar del Pert se negd a ejecutar el fallo,
considerando que la misma desconocia la Constitucion Politica del Pert y la sujetaba a “la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en la interpretacion que los jueces de
dicha Corte efectiian ad-libitum en esa sentencia.”*

En 2008, entonces, le correspondié a Venezuela seguir los pasos del régimen
autoritario del Presidente Fujimori en el Pert, y la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo también declar6 en la mencionada decision No 1.939 de 18 de diciembre de 2008
(Caso Abogados Gustavo Alvarez Arias y otros), como “inejecutable” la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos Primera de 5 de agosto de 2008 en el caso
Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela
acusando a la Corte Interamericana de haber usurpado el poder del Tribunal Supremo.®' En
su decision, la Sala Constitucional, citando precisamente como precedente la decision antes
sefialada de 1999 de la Sala Plena del Consejo Supremo de Justicia Militar del Perq, preciso
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no podia “pretender excluir o
desconocer el ordenamiento constitucional interno,” y que habia dictado “pautas de caracter
obligatorio sobre gobierno y administracion del Poder Judicial que son competencia
exclusiva y excluyente del Tribunal Supremo de Justicia” y establecido “directrices para el
Poder Legislativo, en materia de carrera judicial y responsabilidad de los jueces,
violentando la soberania del Estado venezolano en la organizacion de los poderes publicos
y en la seleccion de sus funcionarios, lo cual resulta inadmisible.” Acusé ademas, a la Corte
Interamericana de haber utilizado su fallo “para intervenir inaceptablemente en el gobierno
y administracion judicial que corresponde con caracter excluyente al Tribunal Supremo de
Justicia,” argumentando que con la “sentencia cuestionada” la Corte Interamericana
pretendia “desconocer la firmeza de decisiones administrativas y judiciales que han

Eersonas que se encuentran bajo su jurisdiccion, sin excepcion alguna.” Véase en
ttp://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-1572.html

Precisamente frente a esta declaratoria por la Sala Plena del Consejo Supremo de Justicia
Militar del Pera sobre la inejecutabilidad del fallo de 30 de mayo de 1999 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Perq, fue que la misma Corte Interamericana dictd
el fallo subsiguiente, antes indicado, de 7 de noviembre de 1999, declarando que “el Estado
tiene el deber de dar pronto cumplimiento a la sentencia de 30 de mayo de 1999 dictada por la
Corte Interamericana en el caso Castillo Petruzzi y otros.” Sergio Garcia Ramirez (Coord.), La
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Universidad Nacional
Auténoma de México, Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, 2001, p. 629 Ello
ocurri6 durante el régimen autoritario que tuvo el Pert en la época del Presidente Fujimori, y
3ue condujo a que dos meses después de dictarse la sentencia de la Corte Interamericana del 30

e mayo de 1999, el Congreso del Perti aprobase el 8 de julio de 1999 el retiro del
reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte, lo que se depositd al dia siguiente
en la Secretaria General de la OEA/ Este retiro fue declarado inadmisible por la propia Corte
Interamericana, en la sentencia del caso Ivcher Bronstein de 24 de septiembre de 1999,
considerando que un “Estado parte s6lo puede sustraerse a la competencia de la Corte mediante
la denuncia del tratado como un todo.” Idem, pp. 769-771. En todo caso, posteriormente en
2001 Peru derogo la Resolucion de julio de 1999, restableciéndose a plenitud lfa competencia de
la Corte interamericana para el Estado.

El tema, ya lo habia adelantado la Sala Constitucional en su conocida sentencia No. 1.942 de
15 de julio de 2003 (Caso: Impugnacion de articulos del Codigo Penal, Leyes de desacato)
(Véase en Revista de Derecho Publico, No. 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2003, pp. 136 ss.) en la cual al referirse a los Tribunales Internacionales “comenzé declarando
en general, que en Venezuela “por encima del Tribunal Supremo de Justicia y a los efectos del
articulo 7 constitucional, no existe 6rgano jurisdiccional alguno, a menos que la Constitucion o
la ley asi lo sefiale, y que aun en este ultimo supuesto, la decision que se contradiga con las
normas constitucionales venezolanas, carece de aplicacion en el pais, y asi se declara.”
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adquirido la fuerza de la cosa juzgada, al ordenar la reincorporaciéon de los jueces
destituidos.”

Posteriormente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia mediante otra
sentencia No. 1547 de fecha 17 de octubre de 2011 (Caso Estado Venezolano vs. Corte
Interamericana de Derechos Humanos),* también declard “inejecutable” otra decision de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1° de septiembre de 2011 (caso Leopoldo
Lopez vs. Estado de Venezuela), al conocer y decidir una “accion innominada de control de
constitucionalidad” que no existe en el ordenamiento constitucional venezolano, y que
también fue ejercida por el Procurador General de la Republica contra dicha sentencia de la
Corte Interamericana.”> En esta, la Corte Interamericana decidié conforme a la Convencion
Americana de Derechos Humanos (art. 32.2), que la restriccion al derecho pasivo al
sufragio (derecho a ser elegido) que se le habia impuesto al Sr. Leopoldo Lopez por la
Contraloria General de la Reptiblica de Venezuela mediante una decision administrativa, no
judicial, era contraria a la Convencion, pues dichas restricciones a derechos politicos sélo
puede establecerse mediante imposicion de una condena dictada mediante sentencia
judicial, con las debidas garantias del debido proceso.™

En la sentencia dictada por la Sala Constitucional para declarar inejecutable esa
decision internacional en Venezuela, la misma considerd que la Corte Interamericana se
habia desviado “ de la Convencidn Americana y sus propias competencias, “emitiendo
ordenes directas a organos del Poder Publico venezolano (Asamblea Nacional y Consejo
Nacional Electoral), usurpando funciones cual si fuera una potencia colonial y pretendiendo
imponer a un pais soberano e independiente criterios politicos e ideologicos absolutamente
incompatibles con nuestro sistema constitucional.” ®

Asi siguio el proceso del gobierno para desligarse de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y de la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
utilizando para ello a su propio Tribunal Supremo de Justicia; lo cual se ha sido expresado
formaglémente por el Presidente de la Republica como voluntad del gobierno en mayo de
2012.

En esta materia, la Sala Constitucional también dispuso una ilegitima mutacion
constitucional, reformando el articulo 23 de la Constitucion en la forma cémo se pretendia

82 Véase en http://www.ts].gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1547-171011-2011-11-

1130.htmll

Véase Allan R. Brewer-Carias, “El ilegitimo “control de constitucionalidad” de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela: el caso Leopoldo Lopez
vs. Vvenezuela, septiembre 2011, en Revista de Derecho Publico, No. 128, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2011 (En prensa).

Véase Allan R. Brewer-Carias, “El derecho politico de los ciudadanos a ser electos para cargos
de representacion popular y el alcance de su exclusion judicial en un régimen democratico (gO
de como la Contraloria General de la Republica de Venezuela incurre en inconstitucionalidad e
inconvencionalidad al imponer sanciones administrativas de inhabilitacion politica a los
ciudadanos),” en Libro homenaje a Francisco Cumplido, Asociacion Chilena de Derecho
Constitucional, Santiago de Chile, 2011 (En prensa).

85 Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1547-171011-2011-11-1130.htmil

% El Presidente de la Republica solicité formalmente al Consejo de Estado que dictaminara sobre
el retiro de Venezuela de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos; retiro que
incluso fue apoyado por la Asamblea nacional en declaracion de 9 de mayo de 2012. Véase en
http://eltiempo.com.ve/venezuela/politica/asamblea-nacional-aprobo-acuerdo-que-respalda-
retiro-de-venezuela-de-la-cidh/52223
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en 2007 en la antes mencionada propuesta del “Consejo Presidencial para la Reforma de la
Constitucion,” designado por el Presidente de la Republica, al buscar agregar al articulo 23
de la Constitucion, también en forma regresiva, que “corresponde a los tribunales de la
Republica conocer de las violaciones sobre las materias reguladas en dichos Tratados”, con
lo que se buscaba establecer una prohibicion constitucional para que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos pudiera conocer de las violaciones de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Es decir, con una norma de este tipo, Venezuela hubiera
quedado excluida constitucionalmente de la jurisdiccion de dicha Corte internacional y del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos.®’

En esta materia, también, lo que no pudo hacer el régimen autoritario mediante una
reforma constitucional, la cual al final fue rechazada por el pueblo, lo hizo la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo en su larga carrera al servicio del autoritarismo.

B. La mutacion constitucional en relacion con la distribucion de competencias
en el Estado federal

Otra mutacion constitucional ilegitima realizada por el Juez Constitucional ocurri6 en
Venezuela en relacion con las normas constitucionales relativas a la forma federal del
Estado y a la distribucion de las competencias territoriales, de acuerdo con lo que se
pretendio en la reforma constitucional de 2007, y a pesar de que fue rehazada por el pueblo.

En efecto, Venezuela siempre ha estado organizada como un Estado Federal, para lo
cual, atin cuando encubriendo a una federacion centralizada, 88 Ja Constitucion establece un
sistema de distribucion de competencias entre los niveles territoriales (Poder Municipal, el
Poder Estadal y el Poder Nacional), que en definitiva, s6lo puede cambiarse sino mediante
una reforma constitucional (articulos 136, 156, 164, 178 y 179).89 Especificamente, en
materia de infraestructura para la circulacion y el transporte, la Constitucion la competencia
“exclusiva” al Poder Nacional en materia del “sistema de vialidad y de ferrocarriles
nacionales (articulo 156,27), asignado sin embargo, en forma exclusiva a los Estados, “La
conservacion, administracion y aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales... en
coordinacion con el Poder Nacional;” competencia que deben ejercer sujetos a “la
coordinacion con el Poder Nacional,” que éste debe regular.

Este sistema se quiso reformar en la propuesta de reforma constitucional de 2007, la
cual como se ha dicho fue rechazada por el pueblo en referendo de 2 de diciembre de 2007,

¥ Véase sobre esta proyectada reforma constitucional Allan R. Brewer-Carias, Hacia la

consolidacion de un Estado Socialista, Centralizado, Policial y Militarista. Comentarios sobre
el sentido y alcance de las propuestas de reforma constitucional 2007, Coleccion Textos
Legislativos, No. 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, p. 122.

Véase nuestros estudios sobre el tema, elaborados apenas la Constitucion fue sancionada: Allan
R. Brewer-Carias, Federalismo y Municipalismo en la Constitucion de 1999 (Alcance de una
reforma insuficiente y regresiva), Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristobal 2001;
“El Estado federal descentralizado y la centralizacion de la federacion en Venezuela. Situacion
y perspectiva de una contradiccion constitucional” en Diego Valadés y José Maria Serna de la
Garza (Coordinadores), Federalismo y regionalismo, Universidad Nacional Autéonoma de
México, Tribunal Superior de Justicia del Estado de Puebla, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Serie Doctrina Juridica N° 229, México 2005, pp. 717-750

Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el régimen de distribucion de
competencias del Poder Publico en la Constitucion de 1999” en Fernando Parra Aranguren y
Armando Rodriguez Garcia Editores, Estudios de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a
la Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, con ocasion
del Vigésimo Aniversario del Curso de Especializacion en Derecho Administrativo, Tomo I,
Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje N° 2, Caracas 2001, pp. 107-136.
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con la que se buscaba modificar el mencionado sistema, centralizando atin mas al Estado, y
terminando de centralizar materialmente todas las competencias del Poder Publico en el
nivel nacional. °° En particular con la reforma se buscaba “nacionalizar,” la referida
competencia que el articulo 164,10 de la Constitucion de 1999 atribuye a los Estados en
materia de la conservacion, administracion y aprovechamiento de autopistas y carreteras
nacionales.”

Sin embargo, la Sala Constitucional, en sentencia No. 565 de 15 de abril de 2008,
dictada con motivo de decidir un recurso autdbnomo de interpretacion de dicho articulo
formulado por el Poder Ejecutivo nacional, pura y simplemente modifico el contenido de
dicha norma constitucional y dispuso, como interpretacion vinculante de la misma, que esa
“competencia exclusiva” no es tal competencia exclusiva, sino una competencia
concurrente y que, incluso, el Poder Nacional puede revertirla a su favor eliminando toda
competencia de los Estados. La Sala Constitucional, en efecto, decidi6 que Ila
Administraciéon Nacional “en ejercicio de la potestad de coordinaciéon pueda asumir
directamente la conservacion, administracion y el aprovechamiento de las carreteras y
autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso comercial,”, y que
“corresponde al Ejecutivo Nacional por 6rgano del Presidente de la Republica en Consejo
de Ministros, decretar la intervencion para asumir la prestacion de servicios y bienes de las
carreteras y autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso comercial,” en
aquellos casos que la prestacion del servicio “por parte de los Estados es deficiente o
inexistente.”

Con esta interpretacion, lo que el Juez Constitucional hizo fue mutar el texto
constitucional usurpando la soberania popular a la cual estd reservado el poder
constituyente, cambiado la forma federal del Estado al trastocar el sistema de distribucion
territorial de competencias entre el Poder Nacional y los Estados, y en particular
“nacionalizando,” contra lo que expresamente dispone la Constitucion, competencias
atribuidas en forma exclusiva a los Estados.” La Sala Constitucional, asi, olvidandose de
que se trata de una competencia exclusiva de los Estados que habia sido descentralizada
desde 1989 mediante la Ley de Orgéanica de Descentralizacion, dispuso que como las
carreteras y puentes nacionales son bienes de la Republica, lo que es obvio, “en caso de
haber sido transferidos a los Estados pueden ser cogestionados por éstos a través de
convenios, pero también reasumidos por el Poder Publico Nacional mediante un
procedimiento de reversion, ya que la titularidad originaria de los mismos le corresponde
a la Republica.” Entonces, sin base constitucional o legal alguna, la Sala Constitucional

% Veéase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la Consolidacion de un Estado Socialista, Centralizado,

Policial y Militarista. Comentarios sobre el sentido y alcance de las pr(J)puestas de reforma
constitucional 2007, Coleccion Textos Legislativos, No. 42, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2007, pp. 41 ss.

Véase Allan R. Brewer-Carias, La Reforma Constitucional de 2007 (Comentarios al Proyecto
Inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea Nacional el 2 de Noviembre de 2007),
Coleccion Textos Legislativos, No. 43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 72 ss.
Cfr. Sentencia de la Sala Constitucional , n° 565 , caso Procuradora General de la Republica,
recurso de interpretacion del articulo 164.10 de la Constitucion de 1999 de fecha 15 de Abril de
2008, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/565-150408-07-1108.htm

Véase Allan R. Brewer-Carias, “La Sala Constitucional como poder constituyente: la
modificacion de la forma federal del estado y del sistema constitucional de division territorial
del ({)oder publico, en Revista de Derecho Publico, No. 114, (abril-junio 2008), Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 247-262
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dispuso que “corresponde al Ejecutivo Nacional por 6rgano del Presidente de la Republica
en Consejo de Ministros, decretar la intervencion para asumir la prestacion de servicios y
bienes de las carreteras y autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso
comercial, en aquellos casos que a pesar de haber sido transferidas esas competencias, la
prestacion del servicio o bien por parte de los Estados es deficiente o inexistente, sobre la
base de los articulos 236 y 164.10 de la Constitucion™.”

Después de una ilegitima “modificacion constitucional” de esta naturaleza, realizada
mediante interpretacion vinculante, que trastoc6 el orden juridico o, como lo dijo la propia
Sala, la misma “genera una necesaria revision y modificacion de gran alcance y magnitud
del sistema legal vigente,” exhortando a la Asamblea Nacional a que procediera “a la
revision y correspondiente modificacion de la normativa legal vinculada con la
interpretacion vinculante establecida en la presente decision®, en orden a establecer una
regulacion legal congruente con los principios constitucionales y derivada de la
interpretacion efectuada por esta Sala en ejercicio de sus competencias.” En cumplimiento
de esta exhortacion, la Asamblea Nacional muy diligentemente reform6 en marzo de 2009,
la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del
Poder Publico,” a los efectos de eliminar las competencias exclusivas de los Estrados
establecidas en los ordinales 3 y 5 del articulo 11 de dicha Ley, agregando dos nuevas
normas autorizando al Ejecutivo Nacional para revertir la transferencia de las competencias
concedidas a los estados, y para decretar la intervencion de bienes y prestaciones de
servicios publicos transferidos. Con ello se completo el fraude constitucional dispuesto por
la Sala Constitucional, trastocandose el régimen federal.

C.  La mutacion constitucional en relacion con el financiamiento de los
partidos politicos

El articulo 67 de la Constitucion de 1999 expresamente prohibi6 “el financiamiento de
las asociaciones con fines politicos con fondos provenientes del Estado”, al establecer
enfaticamente que el mismo “no se permitira”,”® cambiando asi, radicalmente, el régimen
de financiamiento publico a los partidos politicos que se habia previsto en el articulo 230 de
la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica de 1998. En dicha Ley se habia
buscado establecer un mayor equilibrio y equidad para la participacion de los partidos en la
vida democratica y en especial en las campanas electorales, tratando de mitigar los
desequilibrios y perversiones que podian producirse con el solo financiamiento privado a
los partidos, y el eventual financiamiento publico indirecto, irregular y corrupto, solo para
los partidos de gobierno.97 Con la prohibicion constitucional, al derogarse este articulo de la

% De ello resulta segiin la sentencia: “la necesaria revision general de la Ley Organica de

Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico, Ley
General de Puertos y la Ley de Aeronautica Civil, sin perjuicio de la necesaria consideracion de
otros textos legales para adecuar su contenido a la vigente interpretacion.”
% Gaceta Oficial N° 39 140 del 17 de marzo de 2009
% Véase sobre la version inicial de esta norma y sobre nuestra propuesta para su redaccion en
Allan R. Brewer-Carias Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente),
Tomo II (9 septiembre - 17 octubre 1999). Fundacion de Derecho Publico - Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 1999. P.129 en’4e
Véase en general sobre el tema, Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el
financiamiento de los partidos politicos en Venezuela” en Financiamiento y democratizacion

interna de partidos politicos. Memoria del IV Curso Anual Interamaricano de Elecciones, San
José, Costa Rica, 1991, pp. 121 a 139..
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Ley Orgéanica, qued6 derogado con el régimen de financiamiento publico a los partidos
politicos, abandonéndose la tendencia inversa que predomina en el derecho comparado.

Esta prohibicion constitucional expresa sobre el financiamiento publico de los partidos
politicos, fue uno de los temas a los que se refiri6 la reforma constitucional que a iniciativa
del Presidente de la Republica,”® se pretendio aprobar durante el afio 2007, con la cual
expresamente se buscd modificar la mencionada prohibicion constitucional del articulo 67,
previéndose en la norma, al contrario, que “el Estado podrd financiar las actividades
electorales”, pero sin indicarse si se trata de un financiamiento a los partidos politicos en
general. Como se ha dicho la antes mencionada propuesta de Reforma Constitucional de
2007, fue rechazada por voluntad popular expresada abrumadoramente contra su
aprobacién en el referendo del 2 de diciembre de 2007, con lo que el régimen de
financiamiento a los partidos politicos, a su funcionamiento interno y a sus actividades
electorales continud prohibida en la Constitucion.

Sin embargo, a pesar de dicha prohibicion constitucional y del rechazo popular a
modificarla, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, actuando como
Jurisdiccion Constitucional, en sentencia No. 780 de 8 de mayo de 2008 (Exp. n° 06-
0785), mediante una interpretacion constitucional vinculante, muté6 de nuevo la
Constitucion, sustituyéndose a la voluntad popular y al poder constituyente originario,
disponiendo que “en lo que respecta al alcance de la prohibicion de financiamiento publico
de asociaciones politicas” contenida en la mencionada norma, la misma:

“se circunscribe a la imposibilidad de aportar fondos a los gastos corrientes e internos
de las distintas formas de asociaciones politicas, pero ...dicha limitacion, no resulta
extensiva a la campaia electoral, como etapa fundamental del proceso electoral”.

Es decir, la Sala Constitucional, ante una norma tan clara e igualmente tan criticable
como la contenida en el articulo 67 de la Constitucion, cuya reforma se habia intentado
hacer en 2007 pero sin lograrse por ser rechazada por la voluntad popular, en esta sentencia
ni mas ni menos, se erigido en poder constituyente, sustituyendo al pueblo, y dispuso la
reforma de la norma, via su interpretacion, en el mismo sentido que se pretendia en la
rechazada reforma constitucional, disponiendo en definitiva, que la prohibicion
constitucional “no limita que en el marco del proceso electoral y como gasto inherente a
una fase esencial del mismo, el Estado destine fondos con el objeto de financiar el
desarrollo de las campanias electorales, de los partidos y asociaciones politicas,” es decir, lo
contrario de lo que dispone la Constitucion. Asi, la Sala Constitucional, dispuso que lo que
la Constitucion prohibe es solo el financiamiento por el Estado de “los gastos corrientes e
internos de las distintas formas de asociaciones politicas”, pero no de la “campafna
electoral, como etapa fundamental del proceso electoral.” Es decir, el Juez Constitucional,
simplemente, dispuso que la Constitucion no dice lo que dice, sino todo lo contrario; que
cuando dice que no se permite “el financiamiento de las asociaciones con fines politicos
con fondos provenientes del Estado”, no es eso lo que establece, sino lo que prohibe es

% Véase el documento Proyecto de Exposicién de Motivos para la Reforma Constitucional,

Presidencia de la Republica, Proyecto Reforma Constitucional. Propuesta del presidente Hugo
Chavez Agosto 2007, y la publicacion: Proyecto de Reforma Constitucional. Elaborado por el
ciudadano Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela, Hugo Chavez Frias Editorial
Atenea, Caracas agosto 2007, p. 19

Véase Allan R. Brewer-Carias, “La proyectada reforma constitucional de 2007, rechazada por
el poder constituyente originario”, en Anuario de Derecho Publico 2007, Universidad
Monteavila, Caracas 2008.
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solamente “el financiamiento de los gastos corrientes e internos de las asociaciones con
fines politicos con fondos provenientes del Estado”; y que los gastos de las campafias
electorales de dichas asociaciones con fines politicas, en cambio, si pueden ser financiadas
con fondos provenientes del Estado. La Sala, finalmente, precisdé que una cosa es que el
Estado financie “los gastos corrientes e internos” de los partidos politicos y otra cosa es que
financie “sus campafias electorales,” deduciendo sin fundamento alguno que lo que la
Constitucion prohibe es lo primero y no lo segundo.

Pudo ser muy loable la intencion del Juez Constitucional de permitir el financiamiento
de las campanas electorales de los partidos politicos con fondos provenientes del Estado,
pero habiendo sido ello prohibido expresamente por la Constitucion,'™ sélo reformandola
es que se podria lograr lo contrario, como se pretendid con la propuesta de reforma de
2007, rechazada por el pueblo. Y ello fue lo que en este caso hizo el Juez Constitucional en
Venezuela: reformar la Constitucion, usurpando el poder constituyente originario que es del
pueblo e, incluso contra su propia voluntad expresada cinco meses antes al rechazar
precisamente esa reforma constitucional en igual sentido, establecié la posibilidad de
financiar las campanas electorales de los partidos politicos.

2. Una enseiianza del caso nicaragiiense: el juez constitucional mutando
ilegitimamente la Constitucion en materia de reeleccion presidencial

La Constitucién de Nicaragua establece en su articulo 147, primer aparte a), que “No
podra ser candidato a Presidente ni Vicepresidente de la Republica: a) El que ejerciere o
hubiere ejercido en propiedad la Presidencia de la Republica en cualquier tiempo del
periodo en que se efectia la eleccion para el periodo siguiente, ni el que la hubiere ejercido
por dos periodos presidenciales.”

Se trata, por tanto, de una prohibicion constitucional clara y diafana prohibiendo la
reeleccion presidencial. La norma, sin embargo, fue “reformada” o mutada por la Sala
Constitucional de Nicaragua, mediante sentencia No. 504 de 19 de octubre de 2009, al
decidir, no una accion directa de inconstitucionalidad, sino una accién de amparo
constitucional que se habia intentado contra una decision del Consejo Supremo Electoral,
en la cual dicho Consejo habia rechazado la peticion que se le habia formulado el 15 de
octubre por diversos candidatos a reeleccion, solicitando se les aplicara el principio de
igualdad a todos los funcionarios publicos en materia electoral. En el caso del Consejo
Supremo Electoral consistio en el rechazo de la peticion debido a la ausencia de
competencia del Consejo para decidir sobre tales materias.

En Nicaragua, de acuerdo con el articulo 52.5 de la Ley de Amparo, la accion de
amparo no procede en materia electoral, y por tanto, no procedia contra las decisiones del
Consejo Supremo Electoral. Sin embargo, a pesar de esta restriccion legal, habiendo la
Sala Constitucional entrado a conocer de la misma, en su sentencia, en una forma
incomprensible declard que el articulo 147 de la Constitucion era “inaplicable,” mutando
asi ilegitimamente la Constitucion, al eliminr del texto la rigida prohibicion constitucional a

10" por ello fue, incluso, que entre otros aspectos salvamos nuestro voto en relacion con dicha
norma. Véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo III (18 octubre-30 noviembre 1999). Fundacion de Derecho Publico -
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1999. pp. 239, 259



la reeleccion presidencial.'”' Posteriormente, esta decision de la sala Constitucional fue
ratificada por la Corte Plena de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 30 de
septiembre, 2010, con el objeto de establecer su aplicabilidad erga omnes.

En esta forma, como consecuencia de la sentencia de la Sala Constitucional del 19 de
octubre, 2009 dictada s6lo cuatro dias después de que se present6 la solicitud inicial ante el
Consejo Supremo Electoral, se permitid6 en Nicaragua la reeleccion presidencial del
Presidente Ortega, para lo cual la Sala consider6 que la norma del articulo 147 de la
Constitucion violaba el derecho a la igualdad, el derecho al sufragio y el derecho a la
personalidad consagrados en los Arts, 27, 47, 48, 50 y 51 de la Constitucion, entre otros,
declarando en consecuencia que la norma era inconstitucional en la parte antes
mencionada.'” La sentencia consider6 en efecto, que el derecho a la igualdad era podia
considerarse violado porque el Art. 147 contenia una “interdiccion electoral solo para el
Presidente” lo cual consider¢d la Sala que “representa un trato desigual, cuando como queda
claro hay igualdad de condiciones...”. Afirmé ademds la Sala Constitucional “que los
principios constitucionales que informan nuestra Constitucion Politica en su PreaAmbulo y
Parte Dogmatica, prevalecen sobre el resto de Disposiciones Constitucionales que
conforman nuestra Constitucion Politica...”. De seguidas, la Sala Constitucional ademas de
referirse a los “principios constitucionales” que informan los derechos fundamentales hace
mencion a “la Soberania, al igual que la Igualdad, la Unidad Centroamericana, la
Independencia, la Autodeterminacion, la Paz Social, el Bien comtn, la Libertad, la Justicia,
el respeto a la dignidad de la persona humana, el pluralismo politico, social y étnico, la
cooperacion internacional, el respeto a la libre autodeterminacion de los pueblos,” para
concluir afirmando sin mucha ilacion, que los miembros del Consejo Supremo Electoral no
podian “negarse a cumplir con la voluntad del Pueblo Soberano, de elegir y ser elegido de
manera directa como sus representantes a los ciudadanos que crean conveniente, aplicando
de manera inescrutable [sic] los Principios Fundamentales de Igualdad, Libertad y
Soberania, de no ser asi ocurriria una muerte politica para los recurrentes, violando también
el Derecho al reconocimiento de la personalidad y capacidad juridica... y el reconocimiento
de los derechos inherentes a la persona humana consignados en las Declaraciones
Universales de Derechos Humanos...” De ello, la Sala concluyo afirmando que la decision
accioanda en amparo del Consejo Supremo Electoral del 16 de octubre de 2009,
transgredia “los ya referidos principios constitucionales de los ciudadanos nicaragilienses,

"% See Sergio J. Cuarezma Teran and Francisco Enriquez Cabistan, Nicaragua National Report, p.

43; Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Courts as Positive Legislators, Cambridge
University Press, New York 2011, p. 101

Véase el comentario a la sentencia, el Dr. Ivan Escobar Fornos, Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia de Nicaragua, quien indic6 que: ”Se ha considerado que ésta no es una
interpretacion [de la Constitucién] como se pretende sino mas bien una derogacion de la
prohibicion de la reeleccion antes sefialada”. Ensayo presentado por el autor ante la Mesa
Redonda Juridica Internacional organizada por la Fundacion Alexandre Gusman y el Instituto
de Pesquisa de Relaciones Internacionales (del ITAMARATI, Brasil), Septiembre, 2010, a
pagina 33; citado en el documento de presentado por Renaldy J. Gutierrez, Estado de Derecho,
Mision de la Federacion Interamercana de Abogados (Las Experiencias de Nicaragua y FEl
Salvador), ;Justicia Constitucional o Activismo Judicial?, presentado en el Seminario de
derecho comparado sobre separacion de poderes del Estado y la “Political Questions
Doctrine” en los Estados Unidos de América, organizado por Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia en cooperacion con Duquesne University (Pittsburh), San José, Costa Rica,
28 y 29 de marzo de 2012.
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por lo cual resulta falta de motivacion y congruencia, violando el derecho de peticion y a
obtener una resolucion fundada en derecho; en consecuencia debe ampararse a los
recurrentes...” de ello, resultd la decision de “declarar la inaplicabilidad... del Art. 147
CN., unicamente en la parte que transcribimos al inicio de esta Seccidon, por existir “una
Antinomia constitucional con respecto a” los principios constitucionales antes referidos.”
Es decir, la Sala Constitucional declar6 la inconstitucionalidad de wuna norma
constitucional, con lo cual muté la Constitucion, permitiendo asi la reeleccion presidencial
en Nicaragua lo que se materializ6 en las elecciones generales de noviembre de 2011.

A MANERA DE CONCLUSION:

EL JUEZ CONSTITUCIONAL COMO GUARDIAN DE LA CQNSTITUCI()N,
Y EL PROBLEMA DEL CONTROL DEL GUARDIAN

Si las Constituciones son normas juridicas efectivas, que prevalecen en el proceso
politico, en la vida social y economica del pais, y que sustentan la validez a todo el orden
juridico, la solucién institucional para preservar su vigencia y la libertad, estd precisamente
en establecer a los Jueces Constitucionales como comisarios del poder constituyente y
guardianes de la Constitucion, que al tener por mision asegurar que todos los 6rganos del
Estado la acaten, también tienen que adaptarse a lo que el texto fundamental establece,
debiendo sometersee a su normativa, estandole vedado mutarla.

Es decir, como tal guardidn de la Constitucion, y como sucede en cualquier Estado de
derecho, el sometimiento del tribunal constitucional a la Constitucién es una preposicion
absolutamente sobreentendida y no sujeta a discusion, ya que seria inconcebible que el juez
constitucional pueda violar la Constitucion que estd llamado a aplicar y garantizar. Esa la
podrian violar los otros poderes del Estado, pero no el guardidn de la Constitucion.

Sin embargo, para garantizar que ello no ocurra, otra garantia adicional debe
establecerse en todos los sistemas juridicos, - y he aqui otro de los grandes retos de la
justicia constitucional - y es que el Juez Constitucional debe gozar de absoluta
independencia y autonomia frente a todos los poderes del Estado, pues un tribunal
constitucional sujeto a la voluntad del poder, en lugar de ser el guardian de la Constitucion
se convierte en el instrumento mas atroz del autoritarismo.

El mejor sistema de justicia constitucional, por tanto, en manos de un juez sometido al
poder, es letra muerta para los individuos y es un instrumento para el fraude a la
Constitucion. Por ello, para garantizar esa autonomia e independencia, en todas las
Constituciones donde se han establecido sistemas de justicia constitucional, se han
dispuesto, entre otros aspectos, mecanismos tendientes a lograr una eleccion de los
miembros o magistrados de los tribunales, de manera de neutralizar las influencias politicas
no deseadas en una democracia.'” Con ello se busca asegurar, por la forma de seleccién de

193 yéase Allan R. Brewer-Carias, “The question of Legitimacy: How to choose the Supreme

Court Judges”, en Ingolf Pernice, Julianne Kokott, C eryl Sauders (eds), The Future of the
European Judicial System in Comparative Perspective. 6" International ECLN Colloquium /
IACL Round Table, Berlin, 2-4 November 2005, European Constitutional Law Network Series,
Vol. 6, Nomos, Berlin 2006, pp. 153-182; y Allan R. Brewer-Carias “La cuestion de
legitimidad: como escoger los jueces de las Cortes Supremas. La doctrina eurog)ea el
contraste latinoamericano,” en Estudios sobre el Estado Constitucional (20 5—20y06)
Cuadernos de la Catedra Fundacional Allan R. Brewer Carias de Derecho Publico, Universidad
Catolica del Tachira, n° 9, Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2007, pp. 125-161



sus integrantes, que los poderes atribuidos a un 6rgano estatal de esta naturaleza quien no
tiene quien lo controle, no sean distorsionados y abusados. La pregunta, en todo caso, en
este campo de los Jueces Constitucionales, Quis custodies ipso custodiem? siempre hay que
hacerla, aunque no tenga respuesta.'™ Por ello, George Jellinek decia que la tnica garantia
del guardian de la Constitucion al final radica en su “conciencia moral;”'”” y Alexis de
Tocqueville fue tan preciso al observar cuando analizd la Constitucion federal de los
Estados Unidos que:

“La paz, la prosperidad, y la existencia misma de la Union estan depositados en manos
de siete Jueces Federales. Sin ellos, la Constitucion seria letra muerta. . .,

No solo los Jueces federales deben ser buenos ciudadanos, y hombres con la
informacioén e integridad indispensables en todo magistrado, sino que deben ser
hombres de Estado, suficientemente sabios para percibir los signos de su tiempo, sin
miedo para afrontar obstaculos que puedan dominarse, no lentos en poder apartarse de
la corriente cuando el oleaje amenaza con barrerlos junto con la supremacia de la
Uniodn y la obediencia debida a sus leyes.

El Presidente, quien ejerce poderes limitados, puede fallar sin causar gran dafio en el
Estado. El Congreso puede errar sin que la Unidon se destruya, porque el cuerpo
electoral en el cual se origina puede provocar que se retracte en las decisiones
cambiando sus miembros. Pero si la Corte Suprema alguna vez estd integrada por
hombres imprudentes y malos, la Unidn caeria en la anarquia y la guerra civil.”%

Esto es particularmente importante a tener en cuenta en regimenes democraticos, donde
la tentacion de los Jueces Constitucionales en convertirse en legisladores e incluso en poder
constituyente, resquebraja el principio de la separacion de poderes, pues cumplirian
funciones estatales sin estar sometidos a control alguno ni del pueblo ni de otros 6rganos
estatales. En otras palabras, la usurpacion incontrolada por el juez constitucional de poderes
normativos “podria transformar al guardian de la Constitucion en soberano.”"’

Y la verdad, es que lamentablemente, en muchos paises, por el régimen politico
desarrollado o por la condicion de los integrantes de los tribunales constitucionales, estos
importantes instrumentos disefiados para garantizar la supremacia de la Constitucion, para
asegurar la proteccion y el respeto de los derechos fundamentales y asegurar el

194 véase Jorge Carpizo, EIl Tribunal Constitucional y sus limites, Grijley Ed., Lima 2009, pp. 44,

47, 51; Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la interpretacion
constitucional a la inconstitucionalidad de la interpretacion”, en Revista de Derecho Publico, n°
105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-27; y en VIII Congreso Nacional de
derecho Constitucional, Peru, Fondo Editorial 2885, Colegio de Abogados de Arequipa,
Arequipa, septiembre 2005, pp. 463-489. )
195 véase George Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fur Osterreich, Alfred Holder, Wien 1885,
citado por Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en torno a los efectos
de las sentencias de inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas férmulas esterotipadas
vinculadas a ellas,” in Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, n° 12, 2008, Madrid 2008, p. 196.
Véase Alexis de Tocqueville, Democracy in America, Chapter VIII “The Federal Constitution,”
de la traduccion de Henry eeve, revisada y corregida en 1899, en
http://xroads.virginia.edu/~HYPER/DETOC/1_ch08.htm Véase igualmente la referencia en
Jorge Carpizo, El Tribunal Constitucional y sus limites, Grijley Ed., Lima 2009, pp. 46-48.
Véase Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflexiones generales en torno a los efectos de
las sentencias de inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas formulas esterotipadas
vinculadas a ellas,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, n° 12, 2008, Madrid 2008, p. 161.
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funcionamiento del sistema democratico, algunas veces se han convertido en un
instrumento del autoritarismo, legitimando las acciones de las otras ramas del poder publico
contrarias a la Constitucion, y en algunos casos, por propia iniciativa, en fieles servidores
de quienes detentan el poder, configurdndose lo que podria denominarse la “patologia” de
la justicia constitucional. La afeccion que la origina ocurre precisamente cuando los
tribunales constitucionales asumen las funciones del legislador, o proceden a mutar'® la
Constitucion en forma ilegitima y fraudulenta, configurando un completo cuadro de “in”
justicia constitucional.'” En una situacion como esa, sin duda, todas las ventajas de la
justicia constitucional como garantia de la supremacia de la Constitucion se desvanecen, y
la justicia constitucional pasa a convertirse en el instrumento politico mas letal para la
violaciéon impune de la Constitucion, la destruccion del Estado de derecho y el
desmantelamiento de la democracia.''*

Como lo reconocio la propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela en su sentencia N° 1309/2001, en la cual considerod que “el derecho es una teoria
normativa puesta al servicio de la politica que subyace tras el proyecto axiologico de la
Constitucion,” de manera que la interpretacion constitucional debe comprometerse “con la
mejor teoria politica que subyace tras el sistema que se interpreta o se integra y con la
moralidad institucional que le sirve de base axiologica (interpretatio favor Constitutione).”

Por supuesto, dicha “politica que subyace tras el proyecto axiologico de la
Constitucion” o la “teoria politica que subyace” tras el sistema que le sirve de “base
axioldgica,” a la que se refiere el Juez Constitucional venezolano, no es la que resulta de la
Constitucion propia del “Estado democratico social de derecho y de justicia,” que esta
montado sobre un sistema politico de separacion de poderes, democracia representativa y
libertad econdémica; sino el que ha venido definiendo el gobierno autoritario contra la
Constitucion y que ha encontrado eco en las decisiones de la propia Sala Constitucional,
como propia de un Estado centralizado, que niega la representatividad, montado sobre una
supuesta democracia participativa controlada y de caracter socialista,''" declarando la Sala
que los estandares que se adopten para tal interpretacion constitucional “deben ser
compatibles con el proyecto politico de la Constitucién” precisando que:

1% yéase por ejemplo sobre el caso de Venezuela, Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional

al servicio del autoritarismo y la ilegitima mutacion de la Constitucion: el caso de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (1999-2009)”, en Revista de
Administracion Publica, n° 180, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2009,
pp. 383-418.

Véase por ejemplo el caso en Venezuela durante la primera década del siglo XXI, en Allan R.
Brewer-Carias, Crdnica de la “In” Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el
autoritarismo en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007.

Véase por ejemplo, también sobre el caso de Venezuela, Allan R. Brewer-Carias, “La
demolicion del Estado de derecho y la destruccion de la democracia en Venezuela (1999-
2009),” en José Reynoso Nuilez y Herminio Sanchez de la Barquera y Arroyo (Coordinadores),
La democracia en su contexto. Estudios en homenaje a Dieter Nohlen en su septuageésimo
aniversario, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad nacional Autonoma de México,
México 2009, pp. 477-517.

La Sala Constitucional, incluso, ha construido la tesis de que la Constitucion de 1999 ahora
“privilegia los intereses colectivos sobre los particulares o individuales,” habiendo
supuestamente cambiado “el modelo de Estado liberal por un Estado social de derecho y de
justicia”  (sentencia de 5 de agosto de 2008, N° 1265/2008,
http://www.tsj.gov.ve:80/decisiones/scon/Agosto/1265-050808-05-1853.htm) cuando ello no es
cierto, pues el Estado social de derecho ya estaba en la Constitucion de 1961.
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“no deben afectar la vigencia de dicho proyecto con elecciones interpretativas
ideologicas que privilegien los derechos individuales a ultranza o que acojan la
primacia del orden juridico internacional sobre el derecho nacional en detrimento de la
soberania del Estado.” (subrayados de la Sala)

Concluyo asi, la Sala Constitucional afirmando que “no puede ponerse un sistema
de principios supuestamente absoluto y suprahistorico por encima de la Constitucion,”
siendo inaceptables las teorias que pretenden limitar “so pretexto de valideces universales,
la soberania y la autodeterminacion nacional.”_ Por ello, en totra sentencia N° 1265/2008 la
misma Sala establecid que en caso de evidenciarse una contradiccion entre la Constitucion
y una convencién o tratado internacional, “deben prevalecer las normas constitucionales
que privilegien el interés general y el bien comun, debiendo aplicarse las disposiciones que
privilegien los intereses colectivos [...] sobre los intereses particulares...” ''*

La verdad es que ante estas expresiones del Juez Constitucional venezolano, pocas
palabras pueden agregarse para evidenciar los enormes retos que tiene la justicia
constitucional en América latina, precisamente para hacer prevalecer frente a gobiernos
autoritarios, los valores democraticos universales que privilegian al individuo frente al
Estado.

New York, mayo 2012

12 yéase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-1572.html




