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INTRODUCCION

EL JUEZ CONSTITUCIONAL, SUS
PODERES DE CONTROL Y LA
PATOLOGIA DE LA JUSTICIA

CONSTITUCIONAL

I. TEORIA YPRACTICA DE LA JUSTICIA CONS-
TITUCIONAL

La culminacién de la configuracién del Estado
Constitucional de derecho de nuestro tiempo puede
decirse que se produjo con la aceptacién generalizada
de la justicia constitucional, como potestad asignada a
los jueces para garantizar la supremacia de la Consti-
tucion.

Conforme a esa potestad, es caracteristica comin
de todos los paises democraticos del mundo contem-
poraneo, que los jueces constitucionales tengan como
funcién primordial interpretar y aplicar la Constitu-
cién con el fin de preservar y garantizar esa supre-
macia, lo que generalmente ocurre cuando ejercen el
control de la constitucionalidad de las leyes, asi como
cuando garantizan la vigencia del principio democra-
tico y la efectividad de los derechos fundamentales,



16 ALLAN R. BREWER-CARIAS

rol en el cual también asumen el papel de adaptar la
Constitucion cuando Jos cambios sociales y el tiempo
asi lo requieren.

Ese proceso se completé en el mundo contempo-
raneo, particularmente, después de la segunda guerra
mundial, partiendo de varios de los principios funda-
mentales del constitucionalismo contemporaneo, en-
tre los cuales se destacan:

Primero, el principio de que la soberania reside en
el pueblo, y que ningtin 6rgano del Estado es ni pue-
de 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.

Segundo, el principio de que el pueblo, en ejerci-
cio de su soberania, otorga la Constitucién, de manera
que la misma sélo puede ser modificada por el propio
pueblo, directamente 0 mediante los mecanismos por
éste dispuestos en la propia Constitucién; y

Tercero, el principio de que la Constitucion otor-
gada por el pueblo es la ley suprema del Estado y de
la sociedad, la cual se impone a todos, gobernantes
y gobernados, en la cual se regula no sélo el ejercicio
mismo de la soberania, sino la organizacién del Estado
con las competencias y limites de los érganos que ejer-
cen el Poder Publico; el régimen politico democrdtico
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 Constitucién y
a su supremacia.

Estos tres principios implican que todos los actos
estatales, incluidas las leyes, estdn sujetos a la Cons-
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titucién y, por tanto, al control de constitucionalidad
que los ciudadanos tienen el derecho de requerir para
garantizar la supremacia constitucional, mediante el
ejercicio de acciones y recursos ante los érganos juris-
diccionales a los cuales se asigna competencia para no
aplicar las leyes que estimen inconstitucionales cuan-
do decidan casos concretos, o para declarar su nulidad
con efectos erga omnes al decidir procesos constitucio-
nales.!

El rol de los jueces constitucionales, por tanto,
puede decirse que hoy es comun, sea cual sea el sis-
tema de justicia constitucional adoptado, siendo una
caracterfstica de sus funciones en el mundo contem-
pordneo el que se haya consolidado un proceso de
convergencia progresiva de principios y soluciones,?

1 Véase en general sobre los sistemas de justicia constitucional, Allan
R. Brewer-Carias, “La Justicia Constitucional,” en Revista Juridica
del Perii, N° 3, 1995, Trujillo, Pert, pp. 121 a 160; Allan R. Brewer-
Carias, “Control de la constitucionalidad. La justicia constitucio-
nal” en El Derecho Piiblico de finales de Siglo. Una perspectiva iberoame-
ricana, Fundacién BBV, Editorial Civitas, Madrid 1996, pp. 517-570;
Allan R. Brewer-Carfas, Judicial Review in Comparative Law, Cam-
bridge 1989; Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo VI: La
Justicia Constitucional, Universidad Catdlica del Tadchira - Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas, San Cristdbal, 1996, 21 ss; Allan
R. Brewer-Carias, La Justicia Constitucional. Procesos y procedimientos
constitucionales, UNAM, México 2007; Derecho Procesal Constitucio-
nal. Instrumentos para la Justicia Constitucional, Ed. Investigaciones
Juridicas, San José Costa Rica 2012

2 Véase Lucio Pegoraro, ”"Clasificaciones y modelos de justicia cons-
titucional en la dindmica de los ordenamientos,” en Revista Ibero-
americana de Derecho Procesal Constitucional, N° 2, Instituto Ibero-
americano de Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porria,
Mexico 2004, pp. 131 ss.; Alfonse Celotto, “La justicia constitucio-
nal en el mundo: formas y modalidades,” en Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional, N° 1, Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porria, Mexico 2004,

pp- 3 ss
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lo que en muchos casos dificulta que se pueda esta-
blecer la que fue la cldsica y clara distincién entre los
llamados sistemas concentrados y difusos de control
de constitucionalidad,® que tanto han dominado la
materia por mucho tiempo.*

3 Véase por ejemplo, Francisco Ferndndez Segado, La justicia cons-
titucional ante el siglo XXI. La progresiva convergencia de los sistemas
americano y europeo-kelseniano, Libreria Bonomo Editrice, Bologna
2003, pp. 40 ss.; Francisco Ferndndez Segado, “La obsolecencia de
la bipolaridad ‘modelo Americano-modelo europeo-kelseniano’
como criterio analitico del control de constitucionalidad y la bus-
queda de una nueva tipologia explicativa,” en su libro La justicia
Constitucional: Una wvision de derecho comparado, Tomo 1, Ed. Dy-
kinson, Madrid 2009, pp. 129-220; Guillaume Tusseau, Contre les
“modeles” de justice constitutionnelle: essai de critique métodologique,
Bononia University Press, Edition bilingue: frangais-italien, 2009;
Guillaume Tusseau, “Regard critique sur les outils méthodologi-
que du comparatisme. L'example des modéles de justice constitu-
tionnelle,” en [USTEL, Revista General de Derecho Priblico Comparado,
N° 4, Madrid, enero 2009, pp. 1-34

4 Véase Mauro Cappelletti, Judicial Review in Contemnporary World, In-
dianapolis 1971, p.45; Mauro Cappellettiy y ].C. Adams, “Judicial
Review of Legislation: European Antecedents and Adaptations”,
en Harvard Law Review, 79, 6, April 1966, p. 1207; Mauro Cappe-
lletti, “El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el
derecho comparado”, en Revista de la Facultad de Derecho de México,
61, 1966, p. 28; Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Compara-
tive Law, Cambridge University Press, Cambridge 1989; Allan R.
Brewer-Carias, Etudes de droit public comparé, Bruillant, Bruxelles
2000, pp. 653 ss. En relacién con dicha diferencia, que hemos uti-
lizado con gran frecuencia, se puede afirmar que el Gnico aspecto
de la misma que ain permanece constante, es el que se refiere al
6rgano jurisdiccional de control, en el sentido de que en el sistema
difuso de control de constitucionalidad el mismo corresponde a
todos los tribunales y jueces, siendo todos ellos “jueces constitu-
cionales” sin la necesidad de que sus poderes estén establecidos
expresamente en la Constitucién; mientras que en el sistema con-
centrado de control de constitucionalidad, es la Constitucién la
que debe establecer la Jurisdiccion Constitucional en forma expre-
sa, asignando a una sola Corte, Tribunal o Consejo Constitucional,
o al Tribunal o Corte Suprema existente, la facultad exclusiva de
controlar la constitucionalidad de las leyes y de poder anularlas
cuando sean inconstitucionales.
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Lo que es claro en la actualidad, es que cualquiera
sea el sistema de justicia constitucional que se adopte,
el juez constitucional tiene siempre un conjunto de ta-
reas esenciales mediante las cuales debe asegurar:

Primero, como comisario del poder constituyente,
que la soberania permanezca siempre en el pueblo y
no sea usurpada por los érganos constituidos.

Segundo, como tal comisario del poder constitu-
yente, que los principios pétreos de la Constitucién
permanezcan en vigencia como lo resolvié el pueblo
al aprobar la Constitucién.

Tercero, como garante de la supremacia constitu-
cional que la Constitucién sélo se pueda reformar con-
forme a los procedimientos de revisién constitucional
dispuestos en el propio texto constitucional por volun-
tad del pueblo.

Cuarto, como garante de la rigidez constitucional
que el legislador ordinario no efecttie reformas consti-
tucionales, irrespetando los procedimientos estableci-
dos en la Constitucién..

Quinto, como poder constituido del Estado, que en
el ejercicio de sus funciones de control, actie sometido
a la Constitucién, conforme a las atribuciones que la
misma le asigna, sin poderla mutar ilegitimamente.

Sexto, como garante del régimen politico democra-
tico previsto en la Constitucién, que el acceso al poder
solo se haga conforme a sus previsiones; y

Séptimo, como garante de los derechos fundamen-
tales, su efectiva vigencia y proteccién conforme a los
principios de la progresividad y universalidad
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En efecto, y en particular refiriéndonos a la rela-
cién del juez constitucional con el legislador, que es
quizds donde con mads frecuencia se evidencia la pa-
tologia de la justicia constitucional, los jueces consti-
tucionales, sin duda, pueden ayudar al Legislador a
llevar a cabo sus funciones; pero en ningtn caso pue-
den sustituirlo ni pueden promulgar leyes, ni poseen
base politica discrecional alguna para crear normas
legales o disposiciones que no puedan ser deducidas
de la Constituciéon misma. En ese sentido es que es
posible afirmar como principio general, que los jue-
ces constitucionales auin siguen siendo considerados
-como Hans Kelsen solia decir- como “Legisladores
Negativos;”? es decir, que no pueden ser “Legisladores
Positivos” en el sentido de que los mismos no pueden
elaborar ni crear leyes ex novo que sean producto “de
su propia concepcién,” ni pueden adoptar “reformas”
respecto de leyes que han sido concebidas por otros
actores legislativos.®

Este sigue siendo, sin duda, el principio general
sobre la justicia constitucional en el derecho compara-
do en su relacién con el Legislador, a pesar de que en
las Gltimas décadas el papel de los jueces constitucio-

5 Véase Hans Kelsen, “La garantie juridictionnelle de la constitution
(La Justice constitutionnelle)”, en Revue du droit public et de la science
politique en France et a I'tranger, Librairie Général de Droit et the
Jurisprudence, Paris 1928, pp. 197-257 ; Hans Kelsen, La garantia ju-
risdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional), Universidad
Nacional Auténoma de México, Mexico 2001.

6 Véase Laurence Claus y Richard S. Kay, Constitutional Courts as
‘Positive Legislators” in the United States, U.S. National Report, XVI1II
International Congress of Comparative Law, Washington, July,
2010, pp. 3, 5. El texto de este National Report y de todos los otros
que se citan en esta Introduccién presentados al XVIiI International
Congress of Comparative Law, Washington, julio de 2010, se publi-
caron en Allan R. Brewer-Carias, Constitucional Courts as Positive
Legistators, Cambridge University Press, New York 2011.



LA PatoLoGiA DE LA JusTiciA CONSTITUCIONAL 21

nales haya cambiado considerablemente, pues su rol
no limita ya a sélo declarar la inconstitucionalidad o
no de las leyes, o a anularlas o no por razones de in-
constitucionalidad.’

Al contrario, en todos los sistemas de justicia
constitucional se han venido desarrollado nuevos en-
foques conforme a los cuales, por ejemplo, basados en
el principio de conservacién de las leyes, y debido a
la presuncién de constitucionalidad de la cual gozan,
los jueces constitucionales tienden a evitar tener que
anularlas o a declararlas inconstitucionales (atin cuan-
do sean contrarias a la Constitucién), y proceden cada
vez con mas frecuencia a interpretarias de acuerdo con
la Constitucién, en conformidad con ella, o en armo-
nia con sus normas. Ello ha permitido al juez constitu-
cional evitar que se produzcan vacios legislativos y, en
algunos casos, incluso, llenarlos en forma temporal y
hasta permanente cuando los mismos se producen por
una eventual declaracién de nulidad o inconstitucio-
nalidad de la ley.

Ademas, en la actualidad es atin mads frecuente
constatar como los jueces constitucionales, en lugar
de estar controlando la constitucionalidad de leyes
existentes, cada vez con mds frecuencia controlan la
ausencia de tales leyes, o las omisiones o abstencio-
nes absolutas del legislador, o sus omisiones relativas.
Al controlar estas omisiones legislativas, el juez cons-

7  Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, Constitucional Courts as
Positive Legislators, Cambridge University Press, New York 2011;
“Prélogo” sobre “Los tribunales constitucionales como legislado-
res positivos. Una aproximacién comparativa,” al libro de Daniela
Urosa Maggi, La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de [usticia
como Legislador Positivo, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Serie Estudios N° 96, Caracas 2011, pp. 9-70
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titucional, en muchos casos, ha asumido el papel de
ayudante o de auxiliar del Legislador, creando normas
que normalmente derivan de la Constitucién; y atn,
en algunos casos, sustituyendo al propio Legislador,
asumiendo un papel abierto de “Legislador Positivo,”
expidiendo reglas temporales y provisionales para ser
aplicadas en asuntos especificos que atin no han sido
objeto de regulacién legislativa, pero que deducen de
la propia Constitucién.

Una de las principales herramientas que han ace-
lerado este nuevo papel de los jueces constitucionales
ha sidolaaplicaciéon de principios como el de la progre-
sividad y de la prevalencia de los derechos humanos,®
tal y como ha ocurrido, por ejemplo, con el “redescu-
brimiento” del derecho a la igualdad y a la no discri-
minacion que han hecho los jueces constitucionales en
todos los sistemas. En estos casos, en interés de la pro-
teccién de los derechos y garantias de los ciudadanos,
lo cierto es que no han existido dudas para aceptar la
legitimidad de la accién de los jueces constitucionales,
aun cuando interfieran con las funciones Legislativas,
al aplicar principios y valores constitucionales.

En relacién con esto, en realidad, la discusion
principal actual no se enfoca ya en tratar de rechazar
estas actividades “legislativas” por parte de los jueces
constitucionales, sino en determinar el alcance y los
limites de sus decisiones y el grado de interferencia

8 Véase Pedro Nikken, La proteccion internacional de los derechos huma-
nos: su desarrollo progresivo, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Ed. Civitas, Madrid 1987; Ménica Pinto, “El principio
pro homine. Criterio hermenéutico y pautas para la regulacién de
los derechos humanos,” en La aplicacion de los tratados sobre derechos
Humanos por los tribunales locales, Centro de Estudios Legales y So-
ciales, Buenos Aires, 1997, p. 163.
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permitido en relacién con las funciones legislativas.
Como lo ha expresado Francisco Ferndndez Segado,
el objetivo en realidad es evitar “convertir al guardian
de la Constitucién en soberano.” ? Sin embargo, mu-
chas veces dicho objetivo no se logra, surgiendo sig-
nos patolégicos fundamentalmente, primero, en las
relaciones entre los jueces constitucionales y el poder
constituyente, que a veces muestran a los mismos pro-
mulgando reglas constitucionales y hasta mutando la
Constitucién; y segundo, en las relaciones entre los
jueces constitucionales y el legislador, al asumir tareas
no sélo de auxiliares del mismo, complementando dis-
posiciones legales, agregando nuevas disposiciones a
las existentes y también determinando los efectos tem-
porales de la leyes; sino llenando las omisiones abso-
lutas o relativas del legislador.

II. LOS JUECES CONSTITUCIONALES Y EL PO-
DER CONSTITUYENTE

Los jueces constitucionales, en efecto, siendo los
comisarios del poder constituyente para asegurar la
supremacia constitucional, con gran frecuencia inter-
fieren con el propio poder constituyente, promulgan-
do, en algunos casos, reglas de orden constitucional,
por ejemplo, cuando resuelven controversias o conflic-
tos constitucionales entre los 6rganos del Estado; cuan-
do ejercen el control de constitucionalidad respecto
de disposiciones constitucionales o sobre enmiendas
constitucionales; y cuando realizan mutaciones legiti-
9 Véase Francisco Ferndndez Segado, “Algunas reflexiones genera-

les en torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad

y a la relatividad de ciertas férmulas 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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mas a la Constitucién mediante la adaptacion de sus
disposiciones a los tiempos modernos, dandoles signi-
ficado concreto.

El primer caso se refiere a los jueces constitucio-
nales cuando interfieren con el poder constituyente,
resolviendo conflictos constitucionales o controver-
sias entre organos del Estado, papel que es comun por
ejemplo en los Estados Federales. Es asi, por ejemplo,
que la Corte Constitucional austriaca ha llegado a ac-
tuar como un legislador positivo, “promulgando nor-
mas de rango constitucional” al ejercer poderes de re-
gulacién, por ejemplo, en relacién con la distribucién
de competencias entre la Federacién y los “Lander,” (o
Estados Federados) reservandose la tltima palabra en
la materia.!” También ha sido el caso en los Estados
Unidos, donde la Suprema Corte ha ido determinan-
do de manera progresiva las facultades del gobierno
federal en relaciéon con los Estados, basdandose en la
denominada “commerce clause,” siendo dificil hoy en
dia imaginar cualquier cosa que el Congreso no pueda
regular." A través de multitud de decisiones relativas
a asuntos relacionados con la forma federal del Esta-
do y la distribucién vertical de competencias, la Corte
Suprema, sin lugar a dudas, han promulgado reglas
constitucionales en la materia.

En otros paises con forma federal del Estado, como
Venezuela por ejemplo, sin embargo, el poder de con-
trol de constitucionalidad en materia de distribucion
de competencias entre el Poder Nacional y el de los Es-

10 Véase Konrad Lachmayer, Constitutional Courts as ‘Positive Legis-
lators,” Austrian National Report, XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 1-2.

11 Véase Erwin Chemerinsky, Constitutional Law. Principles and Poli-
cies, Aspen Publishers, New York 2006, pp. 259-260.



LA PATOLOGIA DE LA JusTICIA CONSTITUCIONAL 25

tados, ha servido para arrebatarle competencias a los
Estados, centralizdndolas, mediante una mutacion ile-
gitima de la Constitucién realizada por la Sala Consti-
tucional de] Tribunal Supremo de Justicia.’? Tema que,
por supuesto, forma parte del capitulo relativo a la pa-
tologia de la justicia constitucional.

Lasegunda forma en la cual los jueces constitucio-
nales pueden participar en la conformacién de normas
constitucionales es cuando se les otorga la facultad
para controlar la constitucionalidad de las normas de
la Constitucién misma, como también sucede en Aus-
tria, donde se ha facultado a la Corte Constitucional
para confrontar la Constitucién con sus propios prin-
cipios bdsicos, como el principio democrdtico, el de la
forma federal del Estado, el principio del Rechtsstaat,
la separacién de poderes y el sistema general de dere-
chos humanos.™

La tercera forma en la cual los jueces constitucio-
nales interfieren con el Poder Constituyente, es cuan-
do tienen el poder de revisar la constitucionalidad de

12 Véase sentencia de la Sala Constitucional N° 565 de 15 de abril de
2008, Caso: Procurador General de la Republica, interpretacion del
articulo 164.10 de la Constituticon de 1999, en http:/ /www.tsj.gov.
ve/decisio-nes/scon/Abril /565-150408-07-1108.htm Véase los co-
mentarios en Allan R. Brewer-Carfas, “La ilegitima mutacién de la
Constitucién y la legitimidad de la jurisdiccién constitucional: la
“reforma” de la forma federal del Estado en Venezuela mediante
interpretacién constitucional,” en Mcmoria del X Congreso Iberoamce-
ricano de Derecho Constitucional, Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional, Asociacién Peruana de Derecho Constitucio-
nal, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM y Maestria en
Derecho Constitucional-PUCP, IDEMSA, Lima 2009, tomo 1, pp.
29-51.

13 Véase sentencia de la Corte Constitucional V{Slg 16.327/2001.
Véase en Konrad Lachmayer, Constitutional Courts as ‘Positive Le-
gislators, Austrian National Report, XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 6 (nota 20).
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las reformas y enmiendas constitucionales, como se
prevé expresamente en Colombia, Ecuador y Bolivia,
atn cuando dicho poder esté limitado a los aspectos
procedimentales de las reformas.'*

En todo caso, en esos y otros paises ha habido dis-
cusiones en torno a las posibilidades de que los jueces
constitucionales puedan también controlar la consti-
tucionalidad del mérito o fondo de las reformas o en-
miendas constitucionales, por ejemplo en relacién con
las cldusulas constitucionales inalterables (cldusulas pé-
treas) expresamente definidas como tales en las Cons-
tituciones. El principio basico en estos casos, es que las
facultades de los jueces constitucionales tienen como
norte mantener y garantizar la supremacia constitu-
cional y, en particular, la supremacia de las cldusulas
constitucionales pétreas, pudiendo ejercer el control de
constitucionalidad respecto de reformas o enmiendas
que pretendan modificarlas en contra de lo previsto
en la Constitucion.” En tales casos, sin embargo, para
no confrontar la voluntad del pueblo ni sustituir al
poder constituyente originario mismo, dicho control
de constitucionalidad debe ejercerse antes de que la
propuesta de reforma o enmienda haya sido aprobada
mediante voto popular, cuando éste sea el caso.

14  Véase las referencias en Allan R. Brewer-Carias, Reforma Constitu-
cional y Fraude a la Constitucion. Venezuela 1999-2009, Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2009, pp. 78 ss.

15 Véase Allan R. Brewer-Carias, Reforina Constitucional y Fraude a la
Constitucion. Venezuela 1999-2009, Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, Caracas 2009, pp. 78 ss.; y “La reforma constitucional
en América Latina y el control de constitucionalidad”, en Reforma
de la Constitucion y control de constitucionalidad. Congreso Internacio-
nal, Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd Colombia, junio 14 al 17 de
2005, Bogota, 2005, pp. 108-159.
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No obstante, aun en ausencia de una autorizacion
constitucional expresa, existen casos en los cuales los
jueces constitucionales han controlado la constitucio-
nalidad de las reformas y enmiendas constitucionales
en cuanto al fondo. Este fue el caso, por ejemplo, en
Colombia, cuando la Corte Constitucional en senten-
cia de 26 de Febrero de 2010 anulé la Ley N° 1,354 de
2009 que convocaba a un referendo con el propésito
de aprobar una reforma a la Constitucién encamina-
da a permitir la reeleccién por un tercer periodo del
Presidente de la Reptblica, al considerar que tal re-
forma contenia “violaciones sustanciales del principio
democrético,” e introducia reformas que implicaban la
“sustitucién o subrogacién de la Constitucién.”'

En otros casos, como en la India, la Corte Supre-
ma ha sido la que ha impuesto limites “ticitos” a la
facultad del Parlamento para enmendar la Constitu-
cién, excluyendo de su alcance las previsiones bdsi-
cas referidas a la estructura de la misma, 7 como se-
ria por ejemplo, la facultad para efectuar el control de
constitucionalidad,”® convirtiéndose asi la Corte Su-
prema, como lo afirmé Surya Deva, “probablemente,
en la corte mds poderosa de cualquier democracia.”"

16  Véase el Comunicado sobre su texto publicado por la Corte Consti-
tucional, N° 9 de 26 de febrero de 2010, en www.corteconstitucio-
nal.com. Véanse los comentarios en Sandra Morelli, The Colombian
Constitutional Court: from Institutional Leadership, to Conceptual Au-
dacity, Colombian National Report, XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 13-16

17 Véase caso Kesvananda Bharti v State of Kerala, Corte Suprema de la
India, en Surya Deva, “Constitutional Courts as “Positive Legislators:
The Indian Experience,” Indian National Report, XVIII International
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 5-6.

18  Véase casos Waman Rao v Union of India AIR 1981 SC 271; S P Sam-
path Kumar v Union of India AIR 1987 SC 386; y L Chandra Kumar v
Union of India AIR 1997 SC 1125, en Idem, p. 6 (nota 41).

19  Idem, p. 6.
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El cuarto caso en el cual los jueces constituciona-
les interfieren con el Poder Constituyente, se produ-
ce cuando asumen el rol de adaptar las disposiciones
constitucionales a los tiempos presentes, mediante su
interpretacion, particularmente en materias relativas a
la proteccién y vigencia de los derechos fundamenta-
les. En estos casos, por ejemplo, partiendo del rol ju-
gado por la Suprema Corte estadounidense, los jueces
constitucionales “realizan legislacién constitucional
positiva” particularmente cuando el fallo que “dictan,
crea obligaciones publicas “afirmativas” a cargo de los
entes publicos.?

Este papel de los jueces constitucionales, sin
duda, ha sido el resultado de un proceso de “redes-
cubrimiento” de derechos fundamentales no expresa-
mente establecidos en las Constituciones, con lo que
se ha ampliado, asi, el alcance de sus disposiciones,
manteniéndose “viva” la Constituciéon.?’ Y es precisa-
mente en los Estados Unidos donde la elaboracién de
principios y valores constitucionales por la Suprema
Corte constituye “el ejemplo mds destacado de legis-
lacién positiva en el transcurso de la jurisprudencia
constitucional.”?? As{ sucedi6, en efecto, partiendo del
caso Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483

20  Véase Laurence Claus y Richard S. Kay, Constitutional Courts as *Po-
sitive Legislators’ in the United States, U.S. National Report, XVIII In-
ternational Congress of Comparative Law, Washington, July 2010,
p. 6.

21 Véase Mauro Cappelletti, “El formidable problema del control
judicial y 1a contribucién del andlisis comparado,” en Revista de
estudios politicos, 13, Madrid 1980, p. 78; “The Mighty Problem” of
Judicial Review and the Contribution of Comparative Analysis,”
en Southern California Law Review, 1980, p. 409.

22 Véase en Laurence Claus y Richard S. Kay, Constitutional Courts as
‘Positive Legislators” in the United States, U.S. National Report, XVIII
Intemmational Congress of Comparative Law, Washington, July,
2010, pp. 12-13.
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(1954), cuando la Corte Suprema interpretd la cldusula
de “igualdad de proteccién” de la Cuarta Enmienda
con el fin de ampliar la naturaleza del principio de
igualdad y no discriminacién; o cuando decidié acer-
ca de la garantia constitucional del “debido proceso”
(Enmiendas V y XIV), o sobre la cldusula abierta de la
Enmienda IX, con el propésito de desarrollar el sentido
de la “libertad.” Han dicho estos autores que este pro-
ceso transformo a la Corte Suprema en “el legislador
[constitucional] actual mds poderoso de la nacién.”?

Lo mismo ocurrié por ejemplo, en Francia, donde
careciendo la Constitucidén de una declaracion de dere-
chos fundamentales, el papel del Consejo Constitucio-
nal durante las dltimas décadas ha sido precisamente
la transformar la Constitucién, ampliando el bloc de
constitutionnalité, otorgdndole rango constitucional,
mediante el Preambulo de la Constitucién de 1958, al
Predmbulo de la Constitucion de 1946, y finalmente,
a la Declaracién de los Derechos del Hombre y de los
Ciudadanos de 1789.%

Este papel de los jueces constitucionales adaptan-
do las Constituciones con el fin de garantizar los de-
rechos fundamentales, descubriéndolos dentro de sus
textos, o deduciéndolos de los previstos en los mis-
mos, puede considerarse en la actualidad como una
tendencia principal en el derecho comparado, la cual
puede ser identificada en muchos paises con diferen-
tes sistemas de control de constitucionalidad, como es
23 Idem, p. 20.

24  Véase Louis Favoreu, “Le principe de Constitutionalité. Essai de
definition d’apres la jurisprudence du Conseil Constitutionnel”,
Recueil d’étude en Hommage a Charles Eisenunan, Paris 1977, p. 34.
Véase también, en el derecho comparado, Francisco Zaniga Urbi-

na, Control de Constitucionalidad y sentencia, Cuadernos del Tribnal
Constitucional, N° 34, Santiago de Chile 2006, pp. 46-68.



30 ALLAN R. BREWER-C ARIAS

el caso de Suiza, Alemania, Portugal, Austria, Polo-
nia, Croacia, Grecia y la India, donde los jueces cons-
titucionales han efectuado cambios importantes a la
Constitucidon, extendiendo el alcance de los derechos
fundamentales.?

Por otra parte, en asuntos que no tienen relacion
con los derechos fundamentales, también es posible
identificar casos de mutaciones constitucionales le-
gitimas realizadas por los jueces constitucionales en
asuntos constitucionales claves relacionados con la
organizacion y el funcionamiento del Estado. El Tribu-
nal Federal Constitucional Alemdn, por ejemplo, en el
caso AWACS-Urteil decidido en 12 de julio de 1994,%
resolvié respecto del despliegue militar en tiempos de

25  Véase Tobias Jaag, Constitutional Courts as ‘Positive Legislators:’

Switzerland, Swiss National Report, XVI11I International Congress of
Comparative Law, Washington, July 2010, p 11; 1. Hartel, Constitu-
tional Courts as Positive Legislators, German National Report, XVIII In-
ternational Congress of Comparative Law, Washington, July 2010,
p. 12; Marek Safjan, ,
The Constitutional Courts asa Positive Legislator, Polish National Report,
XVII International Congress of Comparative Law, Washington,
July 2010, p. 9; Sanja Bari¢ and Petar Baci¢, Constitutional Courts as
positive legislators. National Report: Croatia, Croatian National Report,
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington,
July 2010, p. 23 ss; Julia lliopoulos-Strangas and Stylianos-loannis
G. Koutna, Coustitutional Courts as Positive Legislators. Greek Natio-
nal Report, XVI1I International Congress of Comparative Law, Was-
hington, July 2010, p. 14; Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanga
Mealha, The Constitutional Courts as a Positive Legislator, Portuguese
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law,
Washington, July 2010, pp. 9-10; Surya Deva, Constitutional Courts
as ‘Positive Legislators: The Indian Experience, Indian National Report,
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington,
July 2010, p. 4.

26 Veéase caso BVferG, July 12, 1994, BVeffGE 90, 585-603, en Chris-
tian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre positif.
Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Bruylant,
Bruxelles 2006, pp. 352-356.
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paz, de misiones de las Fuerzas Armadas Alemanas
en otros paises, que atn cuando la Constitucién no
lo establece, la decisién respectiva debe tener el con-
sentimiento del Parlamento, entendiéndose que ello
se derivaba del texto constitucional. En este caso, sin
duda, el Tribunal muté la Constitucién, incluso dic-
tando detalladas prescripciones legislativas sustituti-
vas ordenando al Legislador y al Ejecutivo proceder
de acuerdo con ellas, hasta tanto se dictase la legisla-
cién correspondiente.

La Corte Constitucional de Austria, en esta mate-
ria de mutaciones constitucionales puede decirse que
ha creado un nuevo marco constitucional que debe ser
seguido por el Parlamento en dreas que no han sido
reguladas de manera expresa en la Constitucién, como
sucedid, por ejemplo, en el caso de los procesos de pri-
vatizacién, imponiendo reglas obligatorias a todas las
autoridades del Estado.?”

El Consejo de Estado de Grecia también ha im-
puesto limites a los érganos del Estado en asuntos re-
lacionados con las privatizaciones excluyendo de su
ambito, por ejemplo, los poderes de policia.?*

27  Véase casos Austro Control V{Slg 14.473/1996; Bundeswertpapicrauf-
sicht (Federal Bond Authority) V{Slg 16.400/2001; E-Control V{Slg
16.995/2003; Zivildienst-GmbH (Compulsory community service
Ltd), VfSlg 17.341/2004, en Konrad Lachmayer, “Constitutional
Courts as "Positive Legislators™ Austrian National Report, XVIII In-
ternational Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010,
p- 11 (nota 31).

28  Véase sentencia del Consejo de Estado N° 1934/1998, ToS 1998, 598
(602-603), en Julia liopoulos-StrangasyStylianos-loannis G. Kout-
na, Constitutional Courts as Positive Legislators. Greek National Report,
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington,
July, 2010, p. 16 (nota 125).



32 ALLAN R. BREWER-C ARIAS

La Corte Constitucional de la Republica de Eslo-
vaquia, por ejemplo, ha reformulado las disposiciones
constitucionales en relacién con la posicién y autori-
dad del Presidente de la Reptiblica dentro de la orga-
nizacion general del Estado, convirtiéndose, como lo
indican Jan Svdk y Lucia Bertisovd, en “la creadora
directa del sistema constitucional de la Reptiblica de
Eslovaquia.”?

Por ultimo, la Corte Suprema de Canadd, a través
del muy importante instrumento de las “decisiones re-
ferenciales” (referal judgements) ha creado y declarado
las reglas constitucionales que, por ejemplo, rigen en
procesos constitucionales importantes como el relati-
vo a la “patriaciéon” de la Constitucién de Canada que
la separé del Reino Unido (Patriation Reference, 1981)*;
y la posible secesién de Quebec del resto de Cana-
déd, (Quebec Secession Reference, 1998)% determinando,
como lo menciond Kent Roach, reglas constitucionales
bésicas que sirven de gufa da los cambios constitucio-
nales, y destinadas ademads evitar crisis constituciona-
les potenciales.

Pero también en materia de mutaciones constitu-
cionales, el derecho comparado muestra lamentables
ejemplos de mutaciones ilegitimas, que en lugar de re-
forzar el constitucionalismo, lo que han hecho es rom-
perle principio democratico y el Estado de derecho,

29  Véase sentencia N° 1. US 39/93, en Jan Svdk y Lucia Berdisov4,
Constitutional Court of the Slovak Republic as Positive Legislator via
Application and Interpretation of the Constitution, Slovak National Re-
port, XVIII International Congress of Comparative Law, Washing-
ton, July, 2010, p. 4.

30 Véase sentencia [1981] 1 S.C.R. 753, en Kent Roach, Constitutional
Courts as Positive Legislators: Canada Country Report, XVIII Interna-
tional Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 9.

31  Idem.,p.9.
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como las que han ocurrido en Venezuela en la década
2000-1020, durante la cual la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo, al servicio del autoritarismo, ha
modificado la Constitucién para incluso implementar
mediante sus sentencias diversas reformas constitucio-
nales que fueron rechazadas por el pueblo mediante
referendo en diciembre de 2007.3? De nuevo, sin duda,
se trata de temas que forman parte del capitulo de la
patologia de la justicia constitucional.

III. LOS JUECES CONSTITUCIONALES Y EL LE-
GISLADOR

El papel mds importante y comun de los jueces
constitucionales, sin duda, se desarrolla en relacién
con la legislacién existente, no sélo al declarar su in-
constitucionalidad e incluso anular las leyes, sino al
interpretarla de conformidad o en armonfa con la
Constitucién, proporcionando directrices o pautas al
Legislador en su tarea de legislar.

32 Véanse los comentarios sobre algunos casos en Allan R. Brewer-
Carias, “El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la
ilegitima mutacién de la Constitucién: el caso de la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (1999-2009),”
en Revista de Administracion Piblica, N° 180, Madrid 2009, pp. 383-
418; “El Juez Constitucional vs. La alternabilidad republicana (La
reeleccién continua e indefinida), en Revista de Derecho Puiblico, N°
117, (enero-marzo 209), Caracas 2009, pp. 205-211; “La ilegitima
mutacién de la constitucién por el juez constitucional: la incons-
titucional ampliacién y modificacién de su propia competencia
en materia de control de constitucionalidad,” en Libro Homenaje
a Josefina Calcario de Temeltas, Fundacion de Estudios de Derecho
Administrativo (FUNEDA), Caracas 2009, pp. 319-362; “La ilegi-
tima mutacién de la Constitucién y la legitimidad de la jurisdic-
cidon constitucional: la “reforma” de la forma federal del Estado en
Venezuela mediante interpretacién constitucional,” en Memoria del
X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Instituto Ibero-
americano de Derecho Constitucional, Asociacién Peruana de De-
recho Constitucional, Instituto de [Investigaciones Juridicas-UNAM
y Maestria en Derecho Constitucional-PUCP, IDEMSA, Lima 2009,
tomo 1, pp. 29-51.
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Tradicionalmente, el papel de los jueces constitu-
cionales controlando la constitucionalidad de las leyes
habia estado condicionada por la aplicacién del clési-
co binomio: inconstitucionalidad | invalidez-nulidad que
conformo la actividad inicial de los jueces constitucio-
nales en su calidad de “Legisladores Negativos.”* Ese
rol, en la actualidad, puede decirse que ha sido supera-
do, de manera que los jueces constitucionales progresi-
vamente han venido asumido un papel mds activo en
la interpretacién de la Constitucién y de las leyes con
el fin, no sélo de anularlas o de no aplicarlas cuando
fueren consideradas inconstitucionales, sino de inter-
pretarlas en conformidad con la Constitucién,* entre
otros propdsitos, para preservar la propia accioén del
Legislador y de las leyes que ha promulgado. En esta
forma, los jueces constitucionales se han convertido en
importantes instituciones de orden constitucional en
la tarea de ayudar y cooperar con el Legislador en sus
funciones legislativas.

En este cardcter, los jueces constitucionales cada
vez con mas frecuencia han venido dictando deci-
siones interpretativas, tal como ha ocurrido en Italia,
Espaiia, Francia y Hungria,® donde en muchos casos

33  Véase F. Fernandez Segado, E!l Tribunal Constitucional como Legisla-
dor Positivo, Spanish National Report, XVIIl International Congress
of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 8 ss.

34  Véase caso Ashwander v. TVA, 297 U.S. 288, 346-48 (1936), Corte Su-
prema de los Estados Unidos (Juez Brandeis). El principio se for-
mulé por primera vez en el caso Crowell v. Benson, 285 U.S. 22, 62
(1932). Véase “Notes. Supreme Court Interpretation of Statutes to
avoid constitutional decision,” Columbia Law Review, Vol. 53, N° 5,
New York, May 1953, pp. 633-651

35  Véase Gianpaolo Parodi, The Italian Constitutional Court as ‘Positive
Legistator,” Italian National Report, XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, july, 2010, p. 3; Francisco Ferndn-
dez Segado, £l Tribunal Constitucional como Legislador Positivo, Spa-
nish National Report, XVIII International Congress of Comparative
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han decidido no anular la ley impugnada, resolviendo
en cambio, modificar su significado al establecer un
contenido nuevo, como resultado de la interpretacion
constitucional que han hecho de la ley acorde con la
Constitucién. *

En efecto, en relacién con el proceso de interpre-
tacién de las leyes en armonia o en conformidad con
la Constitucién al momento de poner a prueba su in-
constitucionalidad, los jueces constitucionales, con el
fin de evitar la anulacién o invalidacién de la ley, con
frecuencia han creado nuevas normas legislativas, en
algunas ocasiones incluso alterando el significado de
la disposicién particular, agregando a su redaccién lo
que se ha considerado que le falta.

Este tipo de decisiones, llamadas “sentencias
aditivas,” han sido emitidas con frecuencia por la
Corte Constitucional Italiana. Como lo ha explicado
Gianpaolo Parodi, con estas decisiones, a pesar de que
no alteran “el texto de la disposicion que se declara
como inconstitucional,” la Corte ha “transformado su
significado normativo, en ocasiones reduciendo y en
otras ampliando su esfera de aplicacién, pero no sin
dejar de introducir una nueva norma al sistema legal,”

Law, Washington, July, 2010, p. 34; Bertrand Mathieu, Le Conseil
constitutionnel ‘législateur positif. Ou la question des interventions du
juge constitutionnel frangais dans l'exercise de la function legislative,
French National Report, XVIII International Congress of Compara-
tive Law, Washington, July, 2010, p. 13; Lérdnt Csink, J6zef Petrétei
and Péter Tilk, Constitutional Court as Positive Legislator. Hungarian
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law,
Washington, July, 2010, p. 4

36 Véase Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas
del Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 39 ss; y
en José Julio Ferndndez Rodriguez, La justicia constitucional europea
ante el Siglo XXI, Tecnos, Madrid 2007, pp. 129 ss.
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o “crear” nuevas normas.” Fue el caso, por ejemplo,
de la decision adoptada por la Corte Constitucional
italiana en 1969 en relacién con la constitucionalidad
del articulo 313.3 del Cédigo Penal donde la posibili-
dad de acusacién por vilipendio contra la Corte Cons-
titucional estaba sujeta a la previa autorizacién del Mi-
nisterio de Justicia y Gracia. La Corte consider6 que
tal autorizacion contrariaba su independencia y era
inconstitucional, deduciendo subsecuentemente que
la autorizacién debia ser dada por la propia Corte,®
forzando la norma -como lo ha dicho Diaz Revorio-, a
decir que no decia, incluso si se eliminaba la parte de
la misma que se consideraba incompatible con la inde-
pendencia de la Corte.” Estas decisiones aditivas tam-
bién han sido aplicadas de manera regular, por ejem-
plo, en Alemania por parte de la Corte Constitucional
Federal, y en Peru, por el Tribunal Constitucional.

Estas decisiones aditivas en la modalidad de “sen-
tencias substitutivas” se han utilizado en forma regu-
lar, por ejemplo, de nuevo, en casos relacionados con
la proteccién al derecho a la igualdad y a la no discri-
minacién, buscando eliminar las diferencias estableci-
das en la ley. Es el caso en Espafia, donde el Tribunal
Constitucional, por ejemplo, ha extendido el beneficio
de las pensiones de la Seguridad Social a “hijos y her-
manos” cuando en la ley solo estd concedido a “hijas y

37  Véase Gianpaolo Parodi, The [talian Constitutional Court as 'Positive
Legislator,” Italian National Report, XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 6.

38  Véase sentencia N°15, de 15 de febrero de 1969, en Francisco Javier
Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucio-
nal, Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 151-152.

39 Idem, p. 152.
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hermanas,”*® o ha otorgado a quienes viven en unién
marital de hecho y estable, los derechos otorgados a
los casados en matrimonio;*' casos en los cuales, como
lo ha afirmado Francisco Ferndndez Segado, es posible
considerar al Tribunal Constitucional Espafiol como
un “real legislador positivo.”*

Una situacién similar se puede encontrar en Por-
tugal, donde el Tribunal Constitucional, por ejemplo,
ha extendido al viudo los derechos de pensién asigna-
das a la viuda;*®* a las uniones de hecho, los derechos
de las personas casadas; y a los hijos producto de las
uniones de hecho, los derechos que se otorgan a los hi-
jos legitimos. De acuerdo con de Sousa Ribeiro, estas
decisiones se pueden considerar como sentencias adi-
tivas, pues su implementacién cambia el &mbito de las
normas legislativas, independientemente de cualquier
reforma a la letra de las mismas.*

40 Véase sentencia N° STC 3/1993, January 14, 1993, en Francisco
Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Cons-
titucional, Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 177, 274; F. Fernédndez
Segado, E! Tribunal Constitucional como Legislador Positivo, Spanish
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law,
Washington, July, 2010, p. 42.

41  Véase sentencia N° STC 222/1992, December 11, 1992, en Francisco
Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Consti-
tucional, Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 181, 182, 275; F. Ferndndez
Segado, E! Tribunal Constitucional como Legislador Positivo, Spanish
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law,
Washington, July, 2010, p. 41.

42  Véase F. Ferndndez Segado, E! Tribunal Constitucional como Legisla-
dor Positivo, Spanish National Report, XVIII International Congress
of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 48.

43  Véase sentencia N°449/87 del Tribunal Constitucional, en Joaquim
de Sousa Ribeiro y Esperanga Mealha, Constitutional Courts as “Posi-
tive Legislators,” Portuguese National Report, International Congress
of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 8

44  Idem, p.9.
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De manera similar, en Sudafrica, la Corte Cons-
titucional ha extendido algunos derechos tipicos de
parejas casadas, a las uniones del mismo sexo que se
encuentren en situacion estable.*

En Canadd, la Corte de Apelaciones de Ontario
deshizo la definicién de matrimonio como “la unién
de un hombre y una mujer” y la sustituyé por con-
cepto genérico neutral de una “unién entre personas,”
para permitir los matrimonios entre personas del mis-
mo sexo. Estas decisiones, como lo afirmé Kent Ro-
ach, “equivalen a enmiendas o adiciones judiciales a
la legislacion.”*

Una solucién similar de decisiones aditivas para
reforzar el derecho a la igualdad y a la no discrimi-
nacién se puede encontrar en muchos casos similares
en los Paises Bajos, en Peru, Costa Rica, Argentina,
Hungria, Polonia, la Reptblica Checa y Francia.* En

45  Véase en lvdn Escobar Fornos, “Las sentencias constitucionales
y sus efectos en Nicaragua,” en Anuario lberoamericano de Justicia
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, N°
12, 2008, Madrid 2008, pp. 111-112.

46  Véase Kent Roach, Constitutional Courts as Positive Legislator, Cana-
dian National Report, XVIII International Congress of Comparative
Law, Washington Julio 2010, p. 7

47  Véase por ejemplo, Marek Safjan, The Constitutional Courts as a Posi-
tive Legislator, Polish National Report, XV 11l International Congress of
Comparative Law, Washington, Julio 2010, pp. 13-14; Lérant Csink,
Jozef Petrétei and Péter Tilk, Constitutional Court as Positive Legisla-
tor. Hungarian National Report, Hungarian National Report, XVIII In-
ternational Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010,
p. 5; Zdenek Kiithn, Czech Constitutional Court as Positive Legislator,
Czech National Report, XVIII International Congress of Compara-
tive Law, Washington, Julio 2010, p. 9; ]. Uzman T. Barkhuysen &
M.L. van Emmerik, The Dutch Supreme Court: A Reluctant Positive
Legistator?, Dutch National Report, XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 14; Ferndn Altuve Fe-
bres, , El Juez Constitucional como legislador positivo en el Perd, Peru-
vian National Report, XVIII International Congress of Comparative
Law, Washington, Julio 2010, pp. 14-15; Rubén Herdndez Valle, Las
Cortes Constituitonales como Legisladores positivos, Costa Rican Natio-
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este dltimo, por ejemplo, en un caso en particular en
relacién con el derecho a obtener oportuna respuesta
en asuntos relativos a las comunicaciones televisivas,
como lo menciond Bertrand Mathieu, el Consejo Cons-
titucional, simplemente, “sustituyé la voluntad del
legislador,”* cambiando la letra de la ley.

IV. LOS JUECES CONSTITUCIONALES Y LA AU-
SENCIA DE LEGISLACION

Pero en el mundo contemporaneo, uno de los ro-
les de mayor importancia de los jueces constituciona-
les no es ya el control de la constitucionalidad de las
leyes existentes, sino el control de constitucionalidad
de la ausencia de dichas leyes o de las omisiones que
contengan las leyes sancionadas, cuando el Legisla-
dor no cumple su obligacién constitucional de legislar
en asuntos especificos o cuando la legislaciéon ha sido
sancionada de manera incompleta o discriminatoria.

Este control de la constitucionalidad de las omi-
siones legislativas varfa segtin se trate de omisiones
absolutas y relativas, estando ambas sujetas a control
de constitucionalidad.?

En relacién con el control de constitucionalidad de
las omisiones legislativas absolutas, este se desarrolla

nal Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Was-
hington, Julio 2010, p. 38; Alejandra Rodriguez Galdn and Alfredo
Mauricio Vitolo, Constitutional Courts as “Positive Legislators,” Ar-
gentincan National Report, XVIII International Congress of Compa-
rative Law, Washington, Julio 2010, p. 17.

48  Véase en Bertrand Mathieu, Le Conseil constitutionnel ‘législateur po-
sitif. Ou la question des interventions du juge constitutionnel frangais
dans l'exercise de la function legislative, French National Report, XV
International Congress of Comparative Law, Washington, Julio
2010, p. 16.

49  Véase José Julio Ferndndez Rodriguez, La incoustitucionalidad por
omision. Teoria gencral. Derecho comparado. El caso espaiiol, Civitas,
Madrid 1998, pp, 33, 114 ss.
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por los jueces constitucionales a través de dos medios
judiciales distintos: Primero, al decidir acciones direc-
tas ejercidas contra las omisiones absolutas e inconsti-
tucionales del Legislador; y segundo, cuando deciden
acciones de amparo o de proteccién de derechos fun-
damentales presentadas contra la omision del Legisla-
dor que en el caso particular, impide al accionante la
posibilidad de efectivamente gozar de su derecho.

La accion directa de inconstitucionalidad contra
las omisiones legislativas absolutas se establecié por
primera vez en el mundo contemporaneo en la Cons-
titucién de la antigua Yugoslavia de 1974 (art. 377),
habiendo influido, dos afios después, en su incorpo-
racion en la Constitucidn de Portugal de 1976, donde
se le asignd la legitimacion activa para accionar a de-
terminados altos funcionarios ptiblicos.” La accion se
conservo en la Constitucidon de 1982, teniendo las de-
cisiones (Parecer) del Tribunal Constitucional, en estos
casos, el solo efecto de informar al érgano legislativo
competente sobre la decision de inconstitucionalidad
de la omisién, en las cuales se puede recomendar la
adopcion de la legislacion correspondiente.”

Algunos afos después, la accién directa de in-
constitucionalidad contra las omisiones legislativas
absolutas se adopté en algunos paises latinoamerica-
nos, en particular en Brasil (1988),” y luego en Costa

50 Véase Jorge Campinos, “Brevisimas notas sobre a fiscalizacdo da
constitucionalidade des leis em Portugal,” en Giorgo Lombardi
(Coord.), Constituzione e giustizia constitutionale nel diritto compara-
to, Maggioli, Rimini, 1985; y La Constitution portugaise de 1976 et
sa garantie, UNAM, Congreso sobre La Constitucion y su Defensa,
(mimeo), México, Agosto 1982, p. 42.

51 Véase en José Julio Ferndndez Rodriguez, La inconstitucionalidad
por omision. Teoria general. Derecho comparado. El caso espafiol, Civitas,
Madrid 1998, pp. 265-266.

52  Véase por ejemplo, Marcia Rodrigues Machado, “Inconstitutionali-
dade por omissao,” en Revista da Procuradoria Greal de Sdo Paulo, N°
30, 1988, pp. 41 ss.
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Rica, Ecuador y Venezuela, donde se ha usado extensi-
vamente. Una importante diferencia debe sin embargo
destacarse, y es que en estos tltimos paises, la legitima-
cion se ha ampliado, y en el caso de Venezuela, incluso,
la accién contra las omisiones legislativas absolutas ha
sido concebida como una accién popular.® Ademas,
en el caso de Venezuela, la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo ha sido dotada de facultades expresas
en la Constitucién (art. 336.7) para establecer no solo
la inconstitucionalidad de la omisién, sino también los
términos y, de ser necesario, los lineamientos para la
correccién de la omision legislativa. En esta materia,
ademds, la propia Sala Constitucional ha ampliado sus
propias facultades en los casos de control de la omi-
sién legislativa absoluta en relacién con actos legislati-
vos no normativos, y en 2004, por ejemplo, después de
que la Asamblea Nacional no cumplié su funcién de
designar a los miembros del Consejo Nacional Electo-
ral, la Sala no solo declaré la inconstitucionalidad de
la omisién, sino que procedi6 a designar directamente
a dichos altos funcionarios, usurpando sin duda las fa-
cultades exclusivas de la Asamblea Nacional, lamen-
tablemente asegurando de esta manera el control total
por parte del Poder Ejecutivo del Poder Electoral.™
Otro caso, sin duda, del capitulo de la patologfa de la
justicia constitucional.

-

53 Véase Allan R. Brewer-Carfas y Victor Herndndez Mendible, Ley

Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia, Caracas 2010.
54 Véase los comentarios a las decisiones N° 2073 de 4 de agosto
de 2003 (Caso: Hermndnn Escarrd Malaver y otros) y N° 2341 de 25
de agosto de 2003 (Caso: Hermdnn Escarrd M. y otros), en Allan R.
Brewer-Carfas, “El secuestro del Poder Electoral y la confiscacién
del derecho a la participacién politica mediante el referendo revo-
catorio presidencial: Venezuela 2000-2004,” en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas, Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, N° 112. México, enero-abril
2005 pp. 11-73.
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También en Hungria, la Constitucién permite a la
Corte Constitucional decidir ex officio o mediante peti-
cion de cualquier solicitante, en relacién con la incons-
titucionalidad de las omisiones legislativas, pudiendo
instruir al Legislador sobre el sentido en el cual debe
llevar a cabo su tarea en un lapso de tiempo especifico,
y hasta definiendo el contenido de las reglas que de-
ben ser sancionadas.® Esta facultad también ha sido
atribuida en Croacia a la Corte Constitucional, la cual
también puede proceder ex officio.”

El otro medio cominmente utilizado por los jue-
ces constitucionales para ejercer el control de constitu-
cionalidad en relacién con las omisiones legislativas
inconstitucionales son las acciones de amparo,” o las
acciones judiciales especificas de proteccién de los
derechos fundamentales que pueden intentarse con-
tra los dafios o amenazas que tales omisiones puedan
provocar sobre dichos derechos.

En este sentido, en Alemania, la accién de amparo
o de proteccién constitucional de los derechos funda-
mentales (Verfassungsbeschwerde),” ha sido utilizada

55 Véase en Lordnt Csink, Jézef Petrétei y Péter Tilk, Constitutional
Court as Positive Legislator, Hungarian National Report, XVIII Inter-
national Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp.
5-6.

56  Véase Sanja Bari¢ y Petar Bacié, Constitutional Courts as Positive Le-
gislators, Croatian National Report, XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 12-13.

57  Véase en general en el derecho comparado: Allan R. Brewer-Carias,
Constitutional Protection of Human Rights in Latin America. A Com-
parative Study of Amparo Proceeding, Cambridge University Press,
New York 2009, pp. 324 ss.

58  Véase en general, Francsico Ferndndez Segado, “El control de las
omisiones legislativas por el Bundesverfassungsgericht,” en Re-
vista de Derecho, N° 4, Universidad Catélica del Uruguay, Konrad
Adenauer Stiftung, Montevideo 2009, pp. 137-186.
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por el Tribunal Constitucional Federal como un me-
dio para ejercer el control de constitucionalidad de las
omisiones legislativas, o que se ha aplicado, por ejem-
plo, en casos relacionados con los derechos de los hi-
jos ilegitimos, imponiendo la aplicacién de las mismas
condiciones de los legitimos, exhortando al Legislador
a reformar el Cédigo Civil en un periodo especifico de
tiempo.”

En la India, también, la Corte Suprema ha contro-
lado las omisiones legislativas, al decidir acciones de
protecciéon de derechos fundamentales, como en fue
el importante caso relacionado con el “acoso escolar”
(ragging / bullying) en las Universidades, en el cual la
Corte no solo exigié que el Legislador promulgara la
legislaciéon omitida, sino que prescribid los pasos de-
tallados que debian adoptarse a los efectos de frenar
la nociva préctica, delineando los diferentes modos de
castigo que las autoridades educativas podfan utilizar.
La Corte Suprema de la India incluso designd, en el
2006, a un Comité de seguimiento de las medidas judi-
ciales adoptadas, ordenando, en el 2007, la implemen-
tacién de sus recomendaciones.®

En una orientacién similar, mediante los equitable
remedies, como las injunctions, la Suprema Corte de los
Estados Unidos ha desarrollado en forma progresiva
el sistema de proteccién judicial de los derechos fun-

59 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal N° 26/1969 of
January 29, 1969, en 1. Hartel, Constitutional Courts as Positive Le-
gislators, German National Report, XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 19.

60  Casos Vishwa Jagriti Mission v Central Government AIR 2001 SC 2793,
y University of Kerala v Council of Principals of Colleges of Kerala, en
Surya Deva, Constitutional Courts as ‘Positive Legislators: The Indian
Experience, Indian National Report, XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, July, 2010p. 9 (footnote 58).
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damentales (civil right injunctions), llenando el vacio
originado por las omisiones legislativas, en particular,
dictando medidas coercitivas y prohibitivas, asi como
de cardcter estructural (structural injunctions).®® Esto
tuvo un desarrollo muy importante, particularmente
después de la decisién de la Corte Suprema adoptada
en el caso de Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483
(1954); 349 U.S. 294 (1955) en el cual se declaré dis-
criminatorio el sistema escolar dual que existfa, per-
mitiendo que los tribunales asumieran la supervisién
de las politicas y précticas institucionales del Estado
con el fin de evitar la discriminacién racial.®? Estas ini-
ciativas judiciales mediante las injunctions fueron apli-
cadas, después, en otros importantes casos litigiosos
sobre derechos individuales relacionados con el tema
de las reasignaciones de circunscripciones electorales,
los hospitales psiquidtricos, las carceles, las précticas
comerciales y el medio ambiente. También, al adoptar
estas soluciones equitativas para la proteccién de los
derechos fundamentales, la Suprema Corte de los Es-
tados Unidos ha terminado creando una “legislacién
judicial complementaria,” por ejemplo, en relacién
con las condiciones para las detenciones y allanamien-
tos policiales, cuando estdn relacionadas con la inves-
tigacién y persecucion de delitos.

61  Véase William Tabb y Elaine W. Shoben, Remedies, Thomson West,
2005, p. 13; Owen M. Fiss, The Civil Rights Injunctions, Indiana Uni-
versity Press, 1978, pp. 4-5; Owen M. Fiss y Doug Rendelman, In-
junctions, The Foundation Press, 1984, pp. 33-34; y Allan R. Brewer-
Carias, Constitutional Protection of Human Rights in Latin America,
Cambridge University Press, New York 2009, pp. 69 ss.

62  Véase caso Missouri v. Jenkins, 515 U.S. 70 (1995), en Laurence Claus
y Richard S. Kay, Constitutional Courts as ‘Positive Legislators’ in the
United States, US National Report, XVIll, International Congress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 31 (footnote 104).
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En América Latina las acciones de amparo cons-
titucional también ha sido el instrumento que ha uti-
lizado el juez constitucional para la proteccién de los
derechos fundamentales contra las omisiones legis-
lativas.® Este es especialmente el caso del mandado
de injun¢do brasilefio, el cual funciona precisamente
como una orden judicial concedida precisamente en
los casos en los cuales la ausencia de disposiciones le-
gislativas que hacen imposible o dificultoso el ejercicio
de los derechos y libertades constitucionales. Con las
decisiones judiciales resultantes declarando la incons-
titucionalidad de la omisién, los tribunales no sélo
han otorgado al Congreso un plazo para corregir su
omisién, sino que han establecido las reglas, algunas
veces por analogia, que deben aplicarse en caso de que
la omisién persista, lo que ha ocurrido por ejemplo en
materia del régimen de la seguridad social y del dere-
cho de huelga de los trabajadores del sector publico.*

En Argentina también es posible encontrar la
misma tendencia general en los casos en los cuales la
Corte Suprema ha terminado actuando como 6rgano
complementario del Legislador en asuntos relaciona-
dos con la proteccién de derechos fundamentales, al
decidir recursos de amparo.*” También en Colombia, al
decidir recursos de tutela, incluso referidos a violacio-

63 Véase Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Protection of Human
Rights in Latin America, Cambridge University Press, New York
2009.

64  Véase Thomas Bustamante y Evanlida de Godoi Bustamante, Cons-
titutional Courts as “Negative Legislators: The Brazilian Case, Brazil
National Report, XVIII, International Congress of Comparative
Law, Washington, July 2010, p. 19.

65 Véase en Alejandra Rodriguez Galédn y Alfredo Mauricio Vitolo,
Constitutional Courts as Positive Legislators, Argentincan National Re-
port, XVIII, International Congress of Comparative Law, Washing-
ton, July, 2010, p. 17.
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nes masivas de derechos humanos como las ocurridas
con las personas desplazadas, la Corte Constitucional
ha creado, ex officio, o que se conoce con el nombre
de “estado de cosas inconstitucionales,” configurandose
una situacién juridica que ha desembocado en la sus-
titucion de los jueces ordinarios, del Legislador y de la
Administracion en la definicién y coordinacién de las
politicas publicas.®

En Canadd, de manera muy similar a la accién de
amparo latinoamericano, conforme a la Constitucién,
los tribunales tienen la potestad de adoptar una am-
plia variedad de decisiones de proteccion de los dere-
chos fundamentales, incluso exigiendo al gobierno la
realizacion de acciones positivas con el propdsito de
cumplir con la Constitucién y de solucionar los efectos
de violaciones constitucionales. Estos poderes judicia-
les han sido usados ampliamente, por ejemplo, para
hacer cumplir la proteccién de las idiomas minorita-
rios, y garantizar las obligaciones que en materia de
bilingiiismo que tienen las Provincias; en asuntos de
justicia penal, debido a la ausencia de disposiciones
legislativas para asegurar juicios expeditos y la pre-
sentacién de evidencias al acusado por parte del fiscal
acusador; y en asuntos de extradicion de las personas
que podrian enfrentar la pena de muerte en el Estado
solicitante.®”

66  Véase en Sandra Morelli, The Colombian Constitutional Court: from
Institutional Leadership, to Conceptual Audacity, Colombian National
Report, XV1II, International Congress of Comparative Law, Was-
hington, July, 2010, p. 5.

67  Véase casos: Reference re Manitoba Language Rights [1985] 1 S.C.R.
721; [1985) 2 S.C.R. 347; [1990] 3 S.C.R. 1417n; [1992] 1 S.C.R. 212;
R. v. Stinchcombe [1991] 3 S.C.R. 326, en Kent Roach, Constitutional
Courts as Positive Legislators: Canada Country Report, XVIII, Interna-
tional Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp.
11-12.
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En cierta forma, en el Reino Unido, a pesar de
que el principio constitucional bésico continda sien-
do que los tribunales no pueden sustituir ni interferir
en las tareas del Parlamento, también es posible iden-
tificar importantes decisiones de los mismos en ma-
teria constitucional de proteccién de derechos huma-
nos, estableciendo lineamientos que suplementan las
atribuciones del Parlamento o del Gobierno. Esto ha
ocurrido, por ejemplo, en materia de esterilizacién de
adultos intelectualmente discapacitados y de personas
en estado vegetativo permanente, casos en los cuales
los tribunales han establecidos reglas para su aplica-
cién en ausencia de la legislacién pertinente.®®

También en la Republica Checa, 1a Corte Constitu-
cional ha llenado el vacio derivado de la omisién legis-
lativa en asuntos como el relacionado con el aumento
de alquileres en apartamentos, en los que la Corte con-
sideré que “su rol de protectora de la constitucionali-
dad no puede quedar limitada a una mera posicién de
legislador “negativo.”®

Durante las ultimas décadas, en particular en los
sistemas de control concentrado de constitucionali-
dad, en los casos del control de las omisiones legisla-
tivas cuando se trata de previsiones legales deficien-

68 Véase casos Re F (Mental Patient: Sterilisation) [1990] 2 AC 173, y
Airedale NHS Trust v Bland, en John Bell, Constitutional Courts as 'Po-
sitive Legislators’: United Kingdom, British National Report, XVIII, In-
ternational Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010,
p-7

69  Sentencia N° P1. US 8/02, Rent Control II, N° 528/2002 Sb. de 20
de noviembre de 2002; y Pl. US 2/03, Rent Control I1I, N° 84/2003
Sb, de 19 de marzo de 2003, en Zdenek Kiihn, Czech Constitutional
Court as Positive Legislator, Czech National Report, XVIII, Internatio-
nal Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 14
(nota 58).
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tes o inadecuadas que afectan especificamente el goce
o ejercicio de los derechos fundamentales, los jueces
constitucionales han venido desarrollado la técnica
de declarar la inconstitucionalidad de dichas disposi-
ciones insuficientes, pero sin anularlas, enviando en
cambio directrices, lineamientos y recomendaciones
y hasta mandatos al Legislador, con el fin de lograr
que se corrijan las omisiones legislativas inconstitu-
cionales. En todos estos casos, puede decirse que los
jueces constitucionales han actuado como ayudantes y
colaboradores del Legislador, especialmente también
con el fin de proteger el derecho a la igualdad y a la
no discriminacion. Estas instrucciones o directrices
que emanan de los jueces constitucionales dirigidas
al Legislador en algunos casos son meras recomenda-
ciones no vinculantes; en otros casos tienen caracter
obligatorio; y en otros, son concebidas como “leyes”
provisionales.

En términos generales, en relacion con las reco-
mendaciones judiciales no obligatorias emanadas de
los jueces constitucionales, la Corte Constitucional ita-
liana ha dictado las llamadas sentencias exhortativas
o delegadas o sentenze indiritzzo,” mediante las cua-
les declara la inconstitucionalidad de una disposicion
legislativa, pero sin introducir la norma que deberia
aplicarse mediante la interpretacion, dejando esta ta-
rea al Legislador. En otros casos, la instruccién diri-
gida al legislador puede tener carédcter condicional en
relacién con la potestad de la Corte Constitucional en

70  Véase L. Pegoraro, La Corte ¢ il Parlamento. Sentenze-indirizzo e atti-
vitd legislativa, Cedam, Padova 1987, pp. 3 ss.; Francisco Javier Diaz
Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Ed.
Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 268.
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materia de control de constitucionalidad, en el senti-
do de que si el Legislador no legisla y llena el vacio
legislativo, la Corte procederia a anular la ley. En Ita-
lia también se ha desarrollado la férmula llamada de
la doppia pronuncia,”* que opera cuando el Legislador
no ejecuta las recomendaciones de la Corte, en cuyo
caso esta declararfa la inconstitucionalidad de la ley
impugnada en una segunda decisién.

Este tipo de decisiones judiciales de tipo exhorta-
tivo también se han aceptado en Alemania donde se
denominan “decisiones de apelacién,” mediante las
cuales el Tribunal Constitucional Federal puede emitir
“advertencias al Legislador,” contentivas de directri-
ces legislativas y estableciendo un plazo para que se
promulgue la disposicién omitida.”

Esta misma técnica ha sido aplicada en Francia y
en Bélgica, donde el Consejo Constitucional y la Corte
Constitucional, respectivamente, también han dictado
este tipo de directrices dirigidas al Legislador, las cua-
les, atn sin tener efectos directos sobre la normativa a
dictar, pueden establecer un marco para la futura ac-
cién legislativa.” Una técnica similar se ha aplicado en
Polonia, llamada de las “sefializaciones,” por medio
de la cual el Tribunal Constitucional llama la atencién

71  Véase Ivan Escovar Fornos, Estudios Juridicos, Tomo I, Ed. Hispa-
mer, Managua 2007, p. 504.

72 Véase Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas
del Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, pp.264;
y Ivadn Escovar Fornos, Estudios Juridicos, Tomo 1, Ed. Hispamer,
Managua 2007, p. 505.

73  Véase sentencia BVerfG, de 19 de Julio de 1966, BVerfGE 20, 56
(114-115), en Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un légis-
lateur-cadre positif. Un analyse comparative en droit francais, belge ¢t
allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 176-179, 185 ss.
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del legislador sobre problemas de naturaleza general.”
También se ha aplicado en Serbia, la Reptblica Checa
y México.”

En paises con sistemas de control difuso de cons-
titucionalidad, como en Argentina, estas decisiones
judiciales tipo exhorto también han sido dictadas por
la Corte Suprema, en casos relacionados con acciones
colectivas de amparo, exhortando a las autoridades
involucradas a sancionar nuevas disposiciones lega-
les con el fin de atender, por ejemplo, la situacién de
sobrepoblacién y degradacién del sistema penitencia-
rio.”® Estas facultades también han sido utilizadas en
casos de control judicial de “convencionalidad” en re-
lacién con la Convencién Americana de los Derechos
Humanos. Una situacién similar se ha producido con
decisiones de la Corte Suprema de los Pafses Bajos, en-
viando al Legislador “consejos exhortativos.””

En muchos casos de control de la constituciona-
lidad de las omisiones legislativas relativas, general-

74  Véase por ejemplo la “sefializacién” en relacién con la proteccion
de inquilinos de 29 de junio de 2005, OTK ZU 2005/6A/77, en Ma-
rek Safjan, The Constitutional Courts as a Positive Legislator, Polish
National Report, International Congress of Comparative Law, Was-
hington, July, 2010, p. 16 (nota 45).

75 Véase por ejemplo, Héctor Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac
Gregor, “Las sentencias de los tribunales constitucionales en el or-
denamiento mexicano,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Consti-
tuctonal, N° 12, 2008, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid 2008, p. 252.

76  Véase caso Verbitsky, CSIf, Fallos. 328:1146, en Néstor . Sagiies,
“Los efectos de las sentencias constitucionales en el derecho argen-
tino,” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, N° 12, 2008, Madrid 2008, p.
340.

77  Véase caso Harmonisation Act de 1989, en J. Uzman T. Barkhuysen
& M.L. van Emmerik, “The Dutch Supreme Court: A Reluctant Positi-
ve Legisiator?”, Dutch National Report, XV1ll, International Congress
of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 6.
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mente basadas también en la violacién del derecho a
la no discriminacién y a la igualdad, los jueces consti-
tucionales han declarado la inconstitucionalidad de la
omisién relativa, pero sin anular la disposicién, asu-
miendo, en cambio, de manera progresiva un papel
mds positivo, emitiendo en relacién con el Legislador,
no sélo directrices sino también mandatos o instruccio-
nes con el fin de que aquél reforme o corrija las leyes
de la manera indicada por el juez. Esto ha transforma-
do a los jueces constitucionales en un tipo de auxiliar
legislativo, imponiéndole al Legislador ciertas tareas,
estableciendo un plazo preciso para el desarrollo de
las mismas.

Esta técnica de control de constitucionalidad ha
sido utilizada en Alemania, donde el Tribunal Cons-
titucional Federal, por medio de decisiones manda-
torias ha emitido 6rdenes al Legislador, por ejemplo,
en asuntos relacionados con el régimen de pensién
alimenticia, con las incompatibilidades profesionales,
con el reembolso de gastos en las campafias electora-
les, con las condiciones de los profesores, con el abor-
to y el servicio civil alternativo, incluso indicando al
Legislador lo que no debe hacer a los efectos de evitar
agravar las desigualdades consideradas inconstitucio-
nales.”

Similares decisiones emitidas por Cortes Cons-
titucionales puede encontrarse en Bélgica, Austria,

78  Véase sentencias BVerfG, de 14 de Julio de 1981, BVerfGE 57, 381;
BVerfG, de 15 de febrero de 1967, BVerfGE 21, 183; BVerfG, de 9 de
marzo de 1976, BVerfGE 41, 414, en 1. Hartel, Constitutional Courts
as Positive Legislators, Geriman National Report, XVIII, International
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 9. y
Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre po-
sitif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Bru-
ylant, Bruxelles 2006, pp. 259-288
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Croacia y Colombia.” En el caso de Francia, debido al
tradicional sistema de control de constitucionalidad a
priori de las leyes ejercido por el Consejo Constitucio-
nal, uno de los medios mds importantes para asegurar
el cumplimiento de sus decisiones han sido las direc-
trices, llamadas “réserves d’interprétation” o “réserves
d’application”, aunque no dirigidas al legislador sino
a las autoridades administrativas que deben emitir los
reglamentos de la ley y a los jueces que deben aplicar
laley.®

Finalmente, en muchos otros casos de control de
la constitucionalidad de las omisiones legislativas, los
jueces constitucionales no se han limitado s6lo a emitir
mandatos al Legislador buscando que sancione dispo-
siciones legislativas a los efectos de llenar los vacios
producidos por sus omisiones, sino que han asumido
directamente el papel de “legisladores provisionales”
al incluir en sus decisiones, cuando declaran la incons-
titucionalidad de previsiones legales, medidas o nor-
mas que han de aplicarse a los asuntos especificos con-
siderados como inconstitucionales, hasta que el Legis-
lador sancione la ley que esta obligado a producir.

En estos casos, el juez constitucional declara la
anulacién o invalidez de la disposicién inconstitucio-
nal, pero ademds para evitar que se materialice el vacio
legislativo que la nulidad origina, establece en forma

79  Véase por ejemplo, Ménica Liliana Ibagén, “Control jurisdiccional
de las omisiones legislativas en Colombia,” en Juan Vega Gémez y
Edgar Corzo Sosa, Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Me-
woria del VI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, México 2002, pp. 322-323.

80  Véase Bertrand Mathieu, Le Conseil constitutionnel ‘législateur positif. Ou
la question des interventions du juge constitutionnel frangais dans l'exercise
de la function legislative, French National Report, XVIII International
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 10.
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temporal ciertas normas en la materia para ser aplica-
das hasta la promulgacién de nueva legislacién que
debe emitirse.’! Los jueces constitucionales, en estos
casos, en la prdctica, puede decirse que actian como
“legisladores sustitutivos” aunque no para usurpar las
funciones del Legislador sino para preservar su propia
libertad legislativa.®

Esta técnica también ha sido aplicada en Alema-
nia por el Tribunal Constitucional Federal, el cual ha
asumido “un poder legislativo auxiliar” y ha actua-
do como una especie de “organizacién de reparacién
parlamentaria”® como sucedié en 1975, cuando deci-
dié sobre la impugnacién de las normas legales rela-
tivas a la despenalizacién parcial del aborto. En dicho
proceso, después de declarar como inconstitucionales
las disposiciones respectivas del Cédigo Penal, el Tri-
bunal consider6 que “en el interés de la transparencia
de la ley” era apropiado establecer una “regulacién
provisional” en la materia a ser aplicable hasta que
las nuevas disposiciones fuesen sancionadas por el
Legislador,”* procediendo entonces a dictar una “le-
gislacion provisional” muy detallada sobre el asunto la

81  Véase Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-ca-
dre positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande,
Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 333 ss.

82  Véase Otto Bachof, “Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccién cons-
titucional entre derecho y politica,” en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, XIX , N° 57, Mexico 1986, pp. 848-849.

83  Véase Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-ca-
dre positif. Un analyse comparative en droit francais, belge ct allemande,
Bruylant, Bruxelles 2006, p. 341, notas 309 y 310.

84  Véase sentencia BVerfG, de 25 de febrero de 1975, BVerfGE 39, 1,
(68), en Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-
cadre positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande,
Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 342 ff; y 1. Hartel, “Constitutional Courts
as Positive Legislators,” German National Report, XVIII International
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 14.
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cual se aplicé durante casi 15 afios, hasta 1992, cuando
el parlamento sanciond la esperada reforma del C6-
digo. Pero la misma fue nuevamente impugnada por
inconstitucional ante el Tribunal Constitucional Fede-
ral, el cual, en 1993, en una nueva decisién, después
de declarar de nuevo, la reforma, como contraria a la
Constitucion,® establecié una vez mds en forma por lo
demds muy detallada, como “legislador real”, todas
las normas reguladoras sobre el aborto en el pafs.

En Suiza, la Corte Suprema en diferentes casos ha
dictado normas con el fin de llenar el vacio creado por
omisiones legislativas en materias relativas a la aplica-
cién de derechos constitucionales, como ha ocurrido,
por ejemplo, en relacién con los procesos relacionados
con la detencién de extranjeros; el derecho de asilo; y
las reglas sobre expropiaciones.®

También en la India, la Corte Suprema ha asumi-
do el papel de legislador provisional en asuntos rela-
tivos a la protecciéon de derechos fundamentales, en
casos relacionados con las capturas y arrestos reali-
zados por la policia, emitiendo avisos destinados a
todos los entes gubernamentales estableciendo en de-
talle los requerimientos que debian seguirse en todos
los casos de arresto y captura hasta que se dictasen
las respectivas disposiciones legales. En este caso, auin
cuando la normativa judicial era de cardcter provisio-

85  Véase sentencias BVerfG, de 25 de mayo de 1993 (Schwangerrs-
chaftsabbruch 1), y BVerfGE 88, 203, de 25 de febrero de 1975, en
Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre po-
sitif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Bru-
ylant, Bruxelles 2006, pp. 346-351.

86  Véase sentencias BGE 91 | 329 ss. (expropiacién sustantiva); BGE
94 1286 ss. (apropiacién de derechos de vecinos). Véase en Tobias
Jaag, Constitutional Courts as 'Positive Legislators:” Switzerland, Swiss
National Report, XVI1II International Congress of Comparative Law,
Washington, July, 2010, p. 16 (nota 89).
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nal y temporal, en la préctica han seguido conforman-
do la “legislacién” aplicables en la materia.¥” La Corte
Suprema también ha ejercido los mismos poderes pro-
tegiendo los derechos de las mujeres trabajadoras con-
tra el acoso sexual en los lugares de trabajo, emitiendo
6rdenes “para la protecciéon de estos derechos con el
fin de llenar el vacio legislativo.”®

Dentro de este tipo de decisiones de control de
constitucionalidad que incluyen normas provisionales
establecidas mediante la interpretacién de la Consti-
tucién, es posible incluir a las llamadas “stumula vin-
culante” emitidas por el Tribunal Supremo Federal de
Brasil, como por ejemplo, las relativas a la prohibicién
del nepotismo en el Poder Judicial, y a la delimitacién
de las tierras de los pueblos indigenas.¥

También en Venezuela es posible hallar casos en
los que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo,
en ausencia de leyes reguladoras correspondientes, ha
emitido decisiones que contienen disposiciones nor-
mativas, resultado del ejercicio por la Sala Constitucio-
nal de la llamada “jurisdiccién normativa,” mediante
la cual ha establecido normas completas reguladoras
de ciertas situaciones que no han sido objeto de regu-

87  Véase caso D K Basu v State of West Bengal, (1997) 1 SCC 416, en
Surya Deva, Constitutional Courts as ‘Positive Legislators: The Indian
Experience, Indian National Report, XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 6-7.

88  Véase caso Vishaka v State of Rajasthan, 1997 SC 3011, en Surya Deva,
Constitutional Courts as ‘Positive Legislators: The Indian Experience,
Indian National Report, XVIII International Congress of Comparati-
ve Law, Washington, July, 2010, p. 8 (nota 49).

89  Véase Stmula vinculante N° 13, STF, D] 1°.set.2006, ADC 12 MC/DF,
Rel. Min. Carlos Britto, y STF, D] 25.5et.2009, Pet 3388/RR, Rel. Min.
Carlos Britto, en Luis Roberto Barroso et al, “Notas sobre a questdo
do Legislador Positivo” (Brazil), XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 33-37; 43-46
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lacién legislativa, como por ejemplo, en relacién con
las relaciones estables de facto entre hombres y muje-
res, y en asuntos relativos a la fertilizacién in vitro.®

V. LOS JUECES CONSTITUCIONALES Y LOS
PODERES DE CONTROL DE CONSTITUCIO-
NALIDAD

Por dltimo, la cuarta tendencia que puede iden-
tificarse en el derecho comparado en relacién con los
jueces constitucionales actuando como “legisladores
positivos,” se relaciona con la actividad normativa
que tradicionalmente han desplegado en relacién con
la legislacion en materia de control de constituciona-
lidad o de justicia constitucional. En este sentido, los
jueces constitucionales no sélo han dictado normas en
relacion con sus propios poderes de revisién o control
cuando ejercen la justicia constitucional y con las ac-
ciones que pueden ser interpuestas ante ellos, sino en
relacién con el procedimiento aplicable en los procesos
constitucionales. Esta situacién varia, por supuesto se-
gan el sistema de control de constitucionalidad que se
haya adoptado.

En e] sistema difuso o descentralizado de control
de constitucionalidad, el poder-deber de todos los tri-
bunales y jueces de desechar la aplicacién de leyes que
estimen contrarias a la Constitucién, aplicando ésta

90  Véase sentencia N° 1682 de 15 de Julio de 2005, caso Carmnela Man-
pieri, Interpretacion del articulo 77 de la Constitucion, en http:/ [ www.
tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1682-150705-04-3301 htm; y sen-
tencia N° 1456 de 27 de julio de 2006, caso Yamilex Niiiiez de Godoy,
en http:/ / www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1456-270706-05-

1471.htm Véase Daniela Urosa Maggi, Cortes Constitucionales como
‘Legisladores Positivos:” Lo experiencia venezolana, Venezuelan Nacional
Report, XV International Congress of Comparative Law, Was-
hington, July, 2010, p. 19-20
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preferentemente al decidir casos concretos, no necesita
estar expresamente establecido en la Constitucién. Es-
tos poderes derivan del principio de supremacia de la
Constitucién tal como lo delineé el Juez John Marshall,
en la conocida decisién de la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos en el caso Marbury vs. Madison 1 Cranch
137 (1803). En consecuencia, en los Estados Unidos,
debido a este vinculo esencial entre la supremacia de
la Constitucién y la judicial review, el poder de los jue-
ces de controlar la constitucionalidad de las leyes fue
una creacién de la Suprema Corte, como también lo
fue unas décadas después en Noruega, en Grecia, y
en Argentina,® donde el control de constitucionalidad
también fue producto de la creacién jurisprudencial
de sus respectivas Cortes Supremas de Justicia.

Por otra parte, y en particular en relacién con la
proteccién de los derechos y libertades fundamenta-
les, dado los principios de progresividad y prevalen-
cia arraigados ya en el constitucionalismo contempo-
raneo, los jueces constitucionales en su cardcter de in-
terpretes supremos de la Constitucién, en ausencia de
la legislacién pertinente, han creado incluso la misma
accion de amparo como un medio judicial para la pro-
teccién de aquellos. Este fue el caso, también de Argen-
tina en 1957, de la Reptiblica Dominicana en 1999, y
en la Republica de Eslovaquia, donde la Corte Consti-
tucional “cre¢” un medio especifico de proteccién de
los derechos fundamentales.”

91 Véase Allan R. Brewer-Carias, [udicial Review in Comparative Law,
Cambridge University Press, Cambridge 1989.

92  Véase Allan R. Brewer-Carfas, Constitutional Protection of Human
Rights in Latin America, Cambridge University Press, New York,
2010

93  Véase sentencia de la Corte Constitucional N° I1I. US 117/01, en
Jan SvakyLucia Berdisovd, Constitutional Court of the Slovak Re-
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En materia especifica de la proteccién de los dere-
chos e intereses difusos y colectivos establecidos en la
Constitucion, en Venezuela, la Sala Constitucional ha
admitido la accion directa del amparo en la materia,
fijando su regulacién;* y en la India, la Corte Suprema
ha expandido la accién para la proteccién de los de-
rechos fundamentales, para abarcar la proteccién de
dichos derechos colectivos y difusos, conformando los
llamados “litigios de interés publico.”*?

Ahora bien, en contraste con lo que ocurre en los
sistemas de control difuso de control de constituciona-
lidad, en los sistemas de control concentrado, la facul-
tad exclusiva de los Tribunales o Cortes Constituciona-
les o de las Cortes Supremas de controlar la constitu-
cionalidad de los actos legislativos, como Jurisdiccién
Constitucional, tiene que estar siempre establecida en
forma expresa en Ja Constitucion, no pudiendo ser es-

public as Positive Legislator via Application and Interpretation of the
Constitution, Slovak National Report, XVIII International Congress
of Comparative Law, Washington, July, 2010, p.9.

94 Véase sentencias N° 656 de 30 de junio de 2000, caso Dilia Parra

Guillen (Peoples’ Defender), en http:/ / www.tsj.gov.ve/decisiones/
scon/Junio/656-300600-00-1728%20.htm; N° 1395 de 21 de no-

viembre de 2000, caso William Ddvila Case, en Revista de Dere-
cho Piblico, N° 84, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000,
pp. 330; N° 1571 de 22 de agosto de 2001, caso Asodeviprilara, en
http:/ [ www.ts].

National Report, XV1II International Congress of Comparative Law,
Washington, July, 2010, p. 11-12

95 Véase casos S P Gupta v Union of India AIR 1982 SC 149; PUDR v
Union of India AIR 1982 SC 1473; Bandhua Mukti Morcha v Union of
[ndia (1984) 3 SCC 161, en Surya Deva, Constitutional Courts as ‘Po-
sitive Legislators: The Indian Experience, Indian National Report, XV1I1
International Congress of Comparative Law, Washington, July,
2010, p. 2, 4-5



LA PATOLOGEA DE LA JusTICIA CONSTITUCIONAL 59

tablecida por deduccién a través de decisiones judi-
ciales.”

Sin embargo, si bien este principio general se ha
mantenido incélume, en algunos casos, los jueces
constitucionales lo que han hecho es ampliar o adap-
tar sus competencias de control de constitucionalidad,
como ocurrid, por ejemplo, los ya mencionados casos
en los cuales los Tribunales o Cortes Constitucionales
han aplicado la técnica de declarar la inconstituciona-
lidad de las leyes, pero sin anularlas, o cuando han
asumido la facultad de extender la aplicacién de la ley
declarada inconstitucional durante un tiempo, o cuan-
do han emitido directrices destinadas al legislador a
los efectos de que legisle en armonia con la Consti-
tucién. Esta ha sido, como se ha visto, por ejemplo,
la técnica desarrollada en Alemania, incluso como lo
indicé Inés Hartel, “sin autorizacién legal, de hecho,
contra legem.” En Espafia, el Tribunal Constitucional
ha aplicado la misma técnica también a pesar de la
disposicién contraria contenida en la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional.”®

96 Véase Allan R. Brewer-Carfas, Judicial Review in Comparative Law,
Cambridge University Press, Cambridge 1989, pp. 185 ss.; y Jorge
Carpizo, El Tribunal Consitucional y sus limites, Grijley Ed, Lima
2009, p. 41.

97  Véase 1. Hirtel, Constitutional Courts as Positive Legislators, German
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law,
Washington, July, 2010, p. 8; Francisco Ferndndez Segado, “Algu-
nas reflexjones generales en torno a los efectos de las sentencias
de inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas férmulas este-
rotipadas vinculadas a ellas,” en Anuario lberoamericano de Justicia
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, N°
12, 2008, Madrid 2008, p. 162.

98 Véase F. Fernandez Segado, El Tribunal Constitucional como Legisla-
dor Positivo,” Spanish National Report, XVIII International Congress
of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 6, 11.
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Pero en otros casos, los jueces constitucionales
han creado sus propias facultades de revisién judi-
cial no establecidas en la Constituciéon, como ha su-
cedido en Venezuela, donde la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo ha creado un nuevo medio de
control de constitucionalidad no previsto en la Cons-
titucion, como el llamado “recurso abstracto para la
interpretacion constitucional,”® que puede ser inten-
tado por cualquier persona interesada en resolver las
dudas que resulten de disposiciones constitucionales
ambiguas u oscuras. Este recurso ha permitido a la
Sala Constitucional emitir muchos importantes y con
frecuencia controversiales fallos, y mds grave aun, a
través de su ejercicio por el Procurador General, la
Sala Constitucional ha mutado ilegitimamente, im-
portantes disposiciones constitucionales. Fue el caso,
por ejemplo, de las decisiones adoptadas en relacioén
con los referendos consultivo y revocatorio entre 2002
y 2004, mediante los cuales la Sala transformé el re-
ferendo revocatorio en un referendo ratificatorio no
establecido en la Constitucion.!® Estas decisiones, sin

99  Véase sentencia N° 1077 de 22 de septiembre de 2000, caso Servio
Tulio Leén, en Revista de Derecho Piiblico, N° 83, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas 2000, pp. 247 ss. Véase Allan R. Brewer-Carias,
“Le Recours d’Interprétation Abstrait de la Constitution au Véné-
zuéla,” en Renouvau du droit constitutionnel. Mélanges en I"honneur
de Louis Favoreu, Paris 2007, pp. 61-70; y “La ilegitima mutacién de
la constitucién por el juez constitucional: la inconstitucional am-
pliacién y modificacién de su propia competencia en materia de
control de constitucionalidad,” en Libro Homenaje a Josefina Calca-
ito de Temeltas, Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo
(FUNEDA), Caracas 2009, pp. 319-362.

100 La mutacién constitucional tuvo precisamente por objeto evitar
en 2004 la revocacién del mandato del Presidente de la Republica,
Hugo Chdvez. Este habia sido electo en agosto de 2000 con 3,757,744
votes; siendo suficiente para revocarle el mandato de acuerdo con
la Constitucién, que los votos por su revocatoria fuesen superio-
res a esa cifra. El nimero de votos a favor de la revocatoria del
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duda, también pertenecen al capitulo de la patologia
de la justicia constitucional.

Finalmente, en relacién con la interferencia judi-
cial en las funciones legislativas, también puede men-
cionarse el proceso de creacién de normas procesales
por los jueces constitucionales para el ejercicio de sus
funciones de control de constitucionalidad, cuando las
mismas no se han establecido en la legislacién respec-
tiva.

Con tal fin, como ha sucedido en el Perq, el Tri-
bunal Constitucional ha afirmado poseer “autonomia
procesal,” habiendo ejercido facultades ampliadas en
el desarrollo y complementacién de las reglas procesa-
les aplicables a los procesos constitucionales, en aspec-
tos no regulados en forma expresa en la ley.!"”

mandato del Presidente expresados en el referendo que tuvo lugar
el 15 de agosto de 2004 fue de 3,989,008, por lo que su mandato
fue constitucionalmente revocado. Sin embargo, el Consejo nacio-
nal Electoral el 27 de agosto de 2004), en virtud de que en el mis-
mo referendo la opcién por la no revocacién del mandato obtuvo
5.800.629 votos, decidié “ratificar” al Presidente en su cargo hasta
la terminacién de su mandato en enero de 2007. Véase E! Nacional,
Caracas, 28 de agosto de 2004, pp. A-1yA-2. Véase los comentarios
al caso en Allan R. Brewer-Carfas, “La Sala Constitucional vs. El
derecho ciudadano a la revocatoria de mandatos populares o de
cémo un referendo revocatorio fue inconstitucionalmente conver-
tido en un “refrendo ratificatorio,” en Crénica sobre la “in” justicia
constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarisino en Venezuela,
Coleccién Instituto de Derecho Puiblico, Universidad Central de Vene-
zuela, N° 2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 350 ss.

101 Decisién del Tribunal Constitucional, Exp. N.° 0020-2005-Al/TC,
F] 2, en en Francisco Eguiguren y Liliana Salomé, Funcién contra-
mayoritaria de la Juridiccién Constitucional, su legitimidad democrdtica
y los conflictos entre el Tribunal Constitucional y el Legislador, Peruvian
National Report, XVIII International Congress of Comparative
Law, Washington, July, 2010, p. 14; y Fernan Altuve-Febres, El Juez
Constitucional como legislador positivo en el Perii, Peruvian National
Report 11, XVIII International Congress of Comparative Law, Was-
hington, July, 2010, pp. 22-23.
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En Alemania, igualmente se ha utilizado el mis-
mo principio de la autonomia procesal (Verfahrensau-
tonomie) para explicar las facultades desarrolladas por
el Tribunal Constitucional Federal para complemen-
tar las normas procesales en el trdmite del control de
constitucionalidad basdndose en la interpretacién del
articulo 35 de la Ley del Tribunal Constitucional Fede-
ral relacionado con la ejecucién de sus decisiones.

En otros casos, la interferencia judicial en asuntos
legislativos en relacién con las normas procesales en
materia de control de constitucionalidad ha sido mas
intensa, como ha sucedido en Colombia, donde la Cor-
te Constitucional ha asumido incluso la competencia
exclusiva para establecer los efectos de sus propias
decisiones, sustrayendo la materia del ambito de las
competencias del legislador.'

En Venezuela, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, también ha invocado su “juris-
diccién normativa” para establecer normas procesales
aplicables en los procesos constitucionales cuando la
materia no se ha regulado en las leyes, como ha sucedi-
do, en particular, en los procesos destinados a contro-
lar la omisién legislativa absoluta,'® y de habeas data,
estableciendo en detalle las normas procesales “con el

102 Véase Decision C-113/93. Véase en German Alfonso Lépez Daza,
Le juge constitutionnel colombien, législateur-cadre positif: un gouver-
nement des juges Colombian National Report 1, XVIII International
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 9.

103 Véase sentencia N° 1556 of July 9, 2002, caso Alfonzo Albornoz y
Gloria de Vicentini, en http://www.tsi.gov.ve/decisiones/scon/
Julio/1556-090702-01-2337%20.htm. Véase Daniela Urosa Maggi,
Cortes Coustitucionales como ‘Legisladores Positivos:” La experiencia
venezolana, Venezuelan National Report, XV{II International Con-
gress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 10-11.
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fin de llenar el vacio existente.”'™ El vacio legislativo,
en todo caso, fue luego llenado con las previsiones de
la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de
2010.'%

COMENTARIOS FINALES INTRODUCTIVOS

De lo anteriormente sefialado sobre el rol de los
jueces constitucionales en sus relaciones con el poder
constituyente y con el legislador y sus acciones y omi-
siones, es evidente que en el mundo contempordneo
los mismos han venido asumiendo de manera progre-
siva una ingerencia activa en dreas que hace sélo unas
décadas les pertenecian exclusivamente a aquellos,
en algunos casos descubriendo y deduciendo normas
constitucionales, en particular en asuntos relacionados
con la vigencia y proteccién de los derechos huma-
nos no expresamente consagrados en la Constitucion
y que incluso, en muchos casos no podrian siquiera
ser considerados como derivados de la intencién de
un Constituyente antiguo y original, cuando sancioné
una Constitucién concebida para una sociedad dife-
rente.

104 Véase sentencia N° 1511 of November 9, 2009, caso Mercedes Josc-
fina Ramirez, Accién de Habeas Dat, en http://www.tsj.gov.ve/de-
cisiones/scon/Noviembre/1511-91109-2009-09-0369.html.  Véase
Allan R. Brewer-Carfas, “El proceso constitucional de las acciones
de habeas data en Venezuela: las sentencias de la Sala Constitucio-
nal como fuente del Derecho Procesal Constitucional” en Eduardo
Andrés Velandia Canosa (Coordinador), Homenaje al Maestro Héc-
tor Fix Zamudio. Derecho Procesal Constitucional. Memorias del Primer
Congreso Colombiano de Derecho Procesal Constitucional Mayo 26, 27
y 28 de 2010, Bogotd 2010, pp. 289-295; y Daniela Urosa Maggi,
“Cortes Constitucionales como ‘Legisladores Positivos:' La experiencia
venezolana,” Venezuelan National Report, XVIII International Con-
gress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 13.

105 Véase Allan R. Brewer-Carfas y Victor Herndndez Mendible, Ley
Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2010.
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En otros casos, los jueces constitucionales han
asumido de manera progresiva funciones legislativas,
complementando al Legislador en su papel de creador
de leyes, en muchos casos llenando los vacios resultan-
tes de las omisiones legislativas, en otros, mandando
lineamientos y ordenes al Legislador, y ademas, adop-
tando legislacion provisional resultante del ejercicio
de sus funciones de control de constitucionalidad.

Sin embargo, en todos esos casos, el principio
bdsico que condiciona todas esas tareas de los jue-
ces constitucionales, por supuesto, tiene que ser que
los mismos como garantes de la Constitucion tienen
siempre que estar subordinados a la misma, sin que
puedan invadir el campo y llegar a sustituir al Legis-
lador o el del poder constituyente. Lo contrario equi-
valdria a desarrollar lo que se ha denominado como
el “totalitarismo judicial irresponsable,”'® que es la
manifestacion mds evidente de la patologia de la justi-
cia constitucional producto del resquebrajamiento de
las tareas esenciales de los jueces constitucionales, lo
que ha sucedido, por ejemplo, cuando se han puesto
al servicio de politicas autoritarias, sirviendo de ins-

106 Véase Sandra Morelli, La Corte Constitucional: un papel por definir,
Academia Colombiana de Jurisprudencia, 2002; y “The Colombian
Constitutional Court: from Institutional Leadership, to Conceptual Au-
dacity,” Colombian National Report, XVI1l International Congress
of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 3. Véase también,
Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la inter-
pretacion constitucional a la inconstitucionalidad de la interpreta-
cién,” en VIl Congreso Nacional de derecho Constitucional, Perii, Fon-
do Editorial 2005, Colegio de Abogados de Arequipa, Arequipa,
Septiembre 2005, pp 463-489, yen Revista de Derecho Piiblico, N° 105,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp 7-27; Crénica sobre
la “In" Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo
en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007; y Reforina
Constitucional y Fraude a Ia Constitucién, Academia de Ciencias Poli-
ticas y Sociales, Caracas 2009.
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trumentos para la demolicién de las bases del Estado
de derecho.

Ello se ha reflejado en la practica constitucional re-
ciente, por ejemplo:

Primero, cuando el juez constitucional ha renun-
ciado a ser el comisario del poder constituyente, per-
mitiendo tanto la constitucién de Asambleas Constitu-
yentes al margen de las previsiones constitucionales,
como que ademds, usurpen y suplanten la voluntad
popular, dejando de asegurar que la soberania perma-
nezca siempre en el pueblo y no sea usurpada por los
6rganos constituidos.

Segundo, cuando el juez constitucional ha renun-
ciado a asumir ese rol de comisario del poder cons-
tituyente para asegurar la vigencia de los principios
pétreos consagrados en la Constitucién, permitiendo
el desarrollo de procesos de reforma constitucional en
relacién con los mismos, incluso sin asegurarse la par-
ticipacién popular.

Tercero, cuando el juez constitucional como garan-
te de la supremacia constitucional, a pesar de que las
Constituciones prevén expresamente diversos proce-
dimientos de revisién constitucional, ha renunciado a
controlar irregulares procedimientos constitucionales
utilizados para la reforma constitucional, apartando-
se de lo dispuesto por voluntad del pueblo y que estén
plasmados en el propio texto constitucional, trastocan-
dose la distincion entre los diversos procedimientos
de reforma.

Cuarto, cuando el juez constitucional como garante
de la rigidez constitucional ha renunciado a garantizar
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la rigidez constitucional y a controlar que el legislador
ordinario no efectie reformas constitucionales me-
diante los procedimientos de la legislacion ordinaria..

Quinto, cuando el juez constitucional, a pesar de
que debe asegurar su supremacia y su rigidez, so-
metiéndose a sus postulados, ha usurpando el poder
constituyente, desligdndose de la propia Constitucion,
llegando a veces a mutarla ilegitimamente.

Sexto, cuando el Juez Constitucional, al ejercer la
justicia constitucional, ha procedido a reformar las le-
yes usurpando la funcién legislativa de la Asamblea
nacional

Séptimo, cuando el Juez Constitucional como ga-
rante por antonomasia del régimen democratico pre-
visto en la Constitucién para asegurar que el acceso al
poder solo se haga conforme a sus previsiones, en la
préctica constitucional, se ha abstenido ilegitimamen-
te de controlar las rupturas al hilo constitucional,

Octavo, cuando en materia de protecciéon de los
derechos constitucionales, el Juez Constitucional ha
admitido la reduccién del &mbito de proteccién de los
derechos, quedando excluidos de proteccién ciertas
personas agraviadas y ciertos derechos constituciona-
les, y excluidos de control ciertos actos estatales lesi-
vos, y ciertas personas a pesar de tener la condicién de
agraviantes.

Toda esa prdctica constitucional lo que pone en
evidencia es que los jueces constitucionales en muchos
casos no han asumido su rol de comisarios del poder
constituyente y de la supremacia constitucional; prac-
tica que es importante estudiar y analizar a los efectos
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de establecer las causas, los sintomas y la evolucién
de los males, a los efectos de poder diagnosticarlos a
tiempo y prevenir que recurran.

Se trata, por tanto, ni mas ni menos, que estudiar
las afecciones de la justicia constitucional, particular-
mente de cara a las recientes experiencias constitucio-
nales que se han producido en algunos de nuestros
paises de América Latina, donde se han arraigado re-
gimenes autoritarios tanto en fraude a la Constitucion
como en fraude a la propia voluntad popular.

Ello lo haremos analizando la practica constitucio-
nal en las ultimas décadas en los paises de América
Latina particularmente en los siguientes cinco aspec-
tos, que constituyen las partes fundamentales de este
libro:

En la primera parte analizamos el sentido y alcan-
ce del control de constitucionalidad que ejercen y han
ejercido los jueces constitucionales respecto de las
asambleas constituyentes, en particular, respecto de la
convocatoria de las mismas cuando no han estado pre-
vistas y reguladas en los textos constitucionales como
mecanismos de reforma constitucional; asi como res-
pecto de los poderes y ejecutorias de dichas asambleas
constituyentes como poderes constituidos, y respecto
de la asuncién o usurpacién por estas del poder cons-
tituyente originario

En la segunda parte estudiamos el sentido y alcan-
ce del control de constitucionalidad que ejercen y han
ejercido los jueces constitucionales en relacion con las
reformas a la Constitucidn, en particular, cuando las
mismas se refieren a los denominados principios o
cliusulas pétreas; cuando se realizan por los 6rganos
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constituidos al margen de los procedimientos estable-
cidos en la Constitucién, o cuando se realizan por el
legislador ordinario en contra de la rigidez constitu-
cional.

En la tercera parte, estudiamos las desviaciones del
control de constitucionalidad que ejercen y han ejerci-
do los jueces constitucionales cuando con ocasién al
mismo, los propios jueces constitucionales han usur-
pado el poder constituyente efectuando mutaciones
ilegitimas a la Constitucién, o han usurpado la funcién
legislativa, actuando abiertamente como Legisladores
y no precisamente a los efectos de garantizar valores
constitucionales superiores democraticos o relativos a
la vigencia y efectividad de los derechos humanos.

En la cuarta parte, estudiamos las desviaciones del
control de constitucionalidad que ejercen y han ejerci-
do los jueces constitucionales a los efectos de garanti-
zar la vigencia y permanencia del régimen politico y el
sistema de gobierno democréticos, con el contraste en-
tre casos en los cuales el juez constitucional, de oficio,
ha asumido la defensa del orden democrético frente a
un golpe de estado, y casos en los cuales el juez cons-
titucional se ha abstenido de defenderlo.

En la quinta parte, estudiamos el alcance, avances
y carencias del control de constitucionalidad que ejer-
cen y han ejercido los jueces constitucionales para la
proteccion de los derechos fundamentales conforme a
los principios de universalidad y progresividad, en
particular, en relacidon con la necesaria proteccién de
todos los derechos fundamentales, de todas las per-
sonas agraviadas, frente a todas las personas o entes
agraviantes, y frente a todos los actos estatales.



PRIMERA PARTE

EL JUEZ CONSTITUCIONAL
Y EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD
RESPECTO DE LAS ASAMBLEAS
CONSTITUYENTES

I. EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE
LA CONVOCATORIA DE ASAMBLEAS CONS-
TITUYENTES NO PREVISTAS NI REGULADAS
EN LA CONSTITUCION

No ha sido infrecuente que en América latina,
ante la crisis de los sistemas politicos, y ante la falta de
respuesta de las instituciones democréticas, se plantee
la necesidad de recomponer el sistema politico apelan-
do a la voluntad popular, mediante la convocatoria de
una Asamblea Constituyente. Sin embargo, ello, para
ser factible, tiene que tener una regulacién constitu-
cional.

En efecto, los mecanismos para la reforma de la
Constitucién en una sociedad democratica consti-
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tuyen una de las piezas esenciales del Estado Cons-
titucional, del Estado de derecho y de la democracia
constitucional,'” pues al ser establecidos en la propia
Constitucion, puede decirse que la soberanfa popu-
lar queda perfectamente juridificada; es decir, sujeta
a limitaciones en cuanto a su manifestacién, no sélo
impuestas a los 6rganos del Estado mismo, sino al fun-
cionamiento de la propia democracia y a la manifesta-
cién de dicha soberania popular.

Por ello, si bien en la generalidad de las Consti-
tuciones se proclama que la soberania reside en el
pueblo o que corresponde al pueblo del cual emanan
todos los poderes del Estado, sin embargo, le impo-
nen al propio pueblo, en su ejercicio, la observancia
de las propias disposiciones constitucionales. Por ello,
a la soberania popular en las Constituciones se la ha
dotado de un caracter juridico y no sélo féctico, lo que
por supuesto no implica que se haga de la Constitu-
cién una fuente de la soberania misma. El pueblo es el
soberano y, como tal, es el que juridifica, al adoptar la
Constitucidn, el ejercicio de su propia soberania, otor-
gando ademds, a la misma, cardcter supremo. En el
Estado constitucional, por tanto, es el pueblo el que se
autolimita a través de la Constitucion adoptada como
norma suprema para ejercer la soberanfa; de manera
que la Constitucién normativiza su ejercicio.

107 Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, “La reforma consti-
tucional en una sociedad democrdtica” (Conferencia dictada en el
acto de presentacion del libro Visidn y andlisis comparativo de refor-
nas constitucionales en lberoamérica, Senado de la Repiiblica Domi-
nicana, Santo Domingo 12 de julio 2006), en Estudios sobre ¢l Estado
constitucional (2005-2006), Editorial Juridica Venezolana, Caracas,

Seccién |, 1, 943 (2006).
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Pero sin duda, la soberania, a pesar de ser dotada
en las Constituciones de ese cardcter juridico, en defi-
nitiva resulta ser un concepto politico o una cuestién
de hecho, cuyo ejercicio en una sociedad democratica
tiene que tender a fundamentarse en el consenso poli-
tico, para lograr que sea, precisamente, la expresién del
pueblo. En otras palabras, el ejercicio de la soberania
popular en un Estado constitucional de derecho, nun-
ca puede consistir en la imposicién de la voluntad de
una fraccién sobre la otra. Tiene que buscar responder
al consenso politico, que por supuesto es cambiante,
como también es cambiante el juego de las relaciones
sociales y politicas.

La clave del éxito de las Constituciones, como
normas dotadas de supremacia, en cualquier sociedad
democratica es, precisamente, llegar a ser el resultado
del consenso o de un pacto de toda una sociedad -y no
de voluntades circunstanciales- y, ademds, poder pre-
ver en sus normas, tanto la forma de materializacién
de los cambios constitucionales, como los mecanismos
que permitan garantizar, en su momento, que la vo-
luntad popular no vaya a ser suplantada.

Por eso, la normativizacién de la soberania po-
pular, mds que una limitacién impuesta por el propio
pueblo a su manifestacién, es una garantia para que al
pueblo pueda asegurarsele la libre determinacién de
decidir su futuro. Por eso es que decimos que la juridi-
ficacién de la soberanfa popular implica su autolimi-
tacion procedimental, mediante el establecimiento de
normas que aseguren efectivamente la formacién de la
voluntad soberana.

En todo caso, los mecanismos de reforma cons-
titucional deben ser regulados en las Constituciones
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en forma tal que asegurando la manifestacion de la
voluntad popular, a la vez, permita que se realicen
los cambios necesarios que exige cualquier sociedad
democratica. Se trata, siempre, de la busqueda del
equilibrio entre soberanfa popular y supremacia cons-
titucional, que son los principios que siempre estdn
presentes en toda reforma constitucional: Por una par-
te, la supremacia constitucional, que implica que la
Constitucion es la ley de leyes, que obliga por igual a
gobernantes y gobernados, prescribiendo los mecanis-
mos para la reforma constitucional como limites a los
poderes constituidos y al propio pueblo; y por la otra,
la soberania popular que faculta al pueblo, como titu-
lar de la soberania, el ejercicio del poder constituyente
para modificar el Estado constitucional, su organiza-
cién y la propia Constitucion, en la forma prescrita en
ella misma.

El primero, el principio de la supremacia consti-
tucional, es un concepto juridico; y el segundo, el de
la soberanfa popular, es un concepto politico (aunque
juridificado); y en torno a ambos es que gira el poder
constituyente, es decir, el poder de reformar la Consti-
tucién que siempre debe resultar de un punto de equi-
librio entre ambos principios. Ni la supremacia cons-
titucional puede impedir el ejercicio de la soberania
por el pueblo, ni este pueda expresarse al margen de
la Constitucion. En esta forma, en el equilibrio entre
ambos principios, que es el equilibrio entre el derecho
y los hechos, o entre el derecho y la politica, es cémo
el poder constituyente debe manifestarse en un Esta-
do constitucional y democratico de derecho. Es decir,
la reforma constitucional debe resultar del equilibrio
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previsto en la Constitucién entre soberania popular
y supremacia constitucional, como juridificacién del
poder constituyente, para hacerlo operativo desde el
punto de vista democratico.

Por todo lo anterior, puede decirse que la reforma
de la Constitucién o el poder de reforma constitucio-
nal, es un poder juridico que descansa en un acto de
autolimitacién del poder constituyente el cual fija en
el texto constitucional los mecanismos de actuacién
de ese poder de revisién. Por ello el articulo 375 de la
Constituciéon de Honduras declara enfaticamente que
ella en caso alguno pierde su vigencia ni deja de cum-
plirse “cuando fuere modificada por cualquier otro
medio y procedimiento distintos del que ella mismo
dispone;” y la Constitucién de Venezuela igualmente
dispone que la misma “no perderd su vigencia si de-
jare de observarse por acto de fuerza o porque fuere
derogada por cualquier otro medio distinto al previsto
en ella” (art. 333).

Lo importante a destacar, en todo caso, es que esta
juridificacién o fijacién juridica no implica que la so-
berania nacional, como poder constituyente, desapa-
rezca. En realidad puede decirse que por la propia au-
tolimitacién constitucionalmente establecida, una vez
regulado el poder constituyente en la Constitucién, el
mismo entra en un estado latente pero teniendo siem-
pre la posibilidad de manifestarse cuando sea reque-
rido, conforme al procedimiento que el mismo pueblo
ha instituido en el texto constitucional.

Por ello la importancia que tiene para el Estado
constitucional democréatico de derecho que esta juridi-
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ficacién del poder constituyente sea, en definitiva, un
instrumento para el fortalecimiento de la democracia.
Se trata de la prevision, en forma de normas, de los
mecanismos pacificos y racionales para que el pueblo
adopte en un momento y circunstancias determinadas
el orden politico y juridico apropiado para sus fines
esenciales. De allf la posibilidad misma de plantear
el mecanismo constitucional de la Asamblea Consti-
tuyente para la reforma de la Constitucién, pero para
ello, obviamente, el mismo tiene que ser previamente
juridificada.

En todo caso, cualquiera que sea el procedimiento
constitucionalmente establecido para la reforma cons-
titucional, el mismo debe garantizar la manifestacién
democratica de la voluntad popular en el marco cons-
titucional, y evitar que por la fuerza o por la expresion
de mayorias circunstanciales se imponga la voluntad
de una faccién del pueblo sobre las otras. La historia,
por lo demds, ensefia que nada que se imponga a una
sociedad por la fuerza perdura; ni nada que pretenda
basarse en la imposicién de la voluntad de una faccién
de la sociedad aplastando o excluyendo a las otras,
perdura.

Una reforma constitucional, por tanto, para que
perdure, por sobre todo, tiene que ser un instrumen-
to para la inclusién, el consenso y la conciliacion. Es
cierto que a veces ha sido el resultado de un armisticio
después de alguna guerra fraticida, como tantos ejem-
plos nos muestra la historia; en otros casos, ha sido
el resultado de un pacto para evitar la confrontacién,
como también nos lo muestra la historia reciente. Pero
en todo caso, debe ser un instrumento de conciliacién,
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que permita no sélo adaptar las Constituciones a las
exigencias politicas de los tiempos contemporaneos,
sino que las mismas sean efectivamente la manifesta-
cién de la voluntad popular. Ese es el reto que todo
pais tiene al plantearse el tema de la reforma consti-
tucional, cuya asuncién tiene que garantizar la per-
durabilidad de la democracia, perfecciondndola para
todos. Ese es el reto, por lo demds, en los casos en los
cuales se ha planteado la convocatoria de una Asam-
blea Constituyente para reformar la Constitucién no
estando dicha institucién prevista en el propio texto
constitucional. Dos experiencias recientes deben des-
tacarse, en las cuales la respuesta del Juez Constitu-
cional fue distinta: en el caso de Venezuela en 1999, el
Juez Constitucional se abstuvo de decidir con claridad
el conflicto planteado entre soberania popular y supre-
macia constitucional, abriendo la via de la Asamblea
Constituyente mediante una sentencia ambigua'; en
el caso de Honduras en 2009, en cambio, el Juez Cons-
titucional se enfrentd a los designios del Presidente de
la Reptiblica de querer imponer su voluntad de convo-
car una Asamblea Constituyente sin reformar la Cons-
titucion.

108 Véase Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamien-
to Constitucional, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, 1999; y Poder Constituyente Originario Y Asamblea
Nacional Constituyente (Comentarios sobre la interpretacion jurispru-
dencial relativa a la naturaleza, la misién y los limites de la Asamblea Na-
cional Constituyente), Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1999,
25 ss.
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1. Elcaso de Colombia en 1991: la propuesta del Pre-
sidente de la Repiiblica para la realizacion de una
consulta popular sobre la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente no prevista en
la Constitucion, sobre la base de un acuerdo poli-
tico general de consenso y luego de varias consul-
tas populares, con el aval del Juez Constitucional

La crisis politica en la cual se encontraba Colom-
bia a finales de los afios ochenta, con el colapso de los
partidos politicos tradicionales, provocé la necesidad
de buscar alternativas para recomponer el sistema po-
litico, habiéndose planteado la férmula de convocar
para ello a una Asamblea Constituyente. El debate po-
litico condujo a que durante el mandato del Presidente
Virgilio Barco, en 1988 se concretara el intento de con-
vocar un referendo constituyente, propuesta que sin
embargo no pudo avanzar politicamente, no sélo por
falta de acuerdo politico general de consenso sobre el
tema, sino porque en ausencia de ello, surgia sobre
todo el escollo de que la institucién de la Asamblea
Constituyente no estaba regulada en la Constitucion
de 1886 como mecanismo de reforma constitucional.

El articulo 209 de la misma, en efecto, establecia los
mecanismos para la reforma constitucional atribuyén-
dolo a los poderes constituidos, con la aprobacién por
mayoria cualificada del Congreso en dos legislaturas
contindas. El tema era esencialmente politico, por lo
que el Presidente Barco promovié dicho acuerdo entre
los partidos politicos y los movimientos sociales, co-
nocido como el “Acuerdo de la Casa de Narifio” de fe-
cha 20 de febrero de 1988, creando una Comision para
promover la Asamblea Constituyente. Dicho Acuerdo,
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sin embargo, fue anulado unos meses después de ha-
ber entrado en funcionamiento la Comisién, por sen-
tencia del Consejo de Estado

Luego del fracaso de este intento, el Gobierno del
presidente Barco tomo6 la iniciativa legislativa para
llevar a cabo la modificaciéon constitucional necesaria,
lo cual tampoco tuvo éxito, particularmente porque en
el proyecto de reforma se habia incorporado, ademas,
la prohibicién de la extradicién de nacionales, que era
un tema sensible particularmente frente al narcotrafi-
co, y a las imputaciones que por este delito se habian
efectuado en los Estados Unidos de América.

El proyecto de reforma fue retirado en diciembre
de 1988, y otros acontecimientos politicos agravaron
la situacién politica general, entre ellos, el asesinato
del candidato presidencial Luis Carlos Galdn, el au-
mento del terrorismo urbano, el asesinato de Carlos
Pizarro, también candidato a la Presidencia por parte
de los grupos guerrilleros. Incluso en ese mismo mes
de diciembre se llegd a proponer la convocatoria de un
“Referendo extraordinario por la paz y la democracia”
que deberfa realizarse el 21 de enero de 1990 para con-
solidar los acuerdos de paz que se habfan logrado con
movimientos guerrilleros (M-19). La presién violenta
que se origind por el narcotrédfico para que la consulta
al pueblo también se refiriera a la extradicién, obligé al
gobierno del presidente Barco a abandonar totalmente
la iniciativa.

Fue entonces a comienzos de 1990 cuando grupos
de estudiantes de varias universidades del pais impul-
saron la inclusién de lo que se llam¢é una “séptima pa-
peleta” en las elecciones parlamentarias y municipales
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previstas para el 11 de marzo de 1990 permitiendo a la
ciudadania pronunciarse en favor o en contra de una
Asamblea Constituyente, para asi buscar apoyar para
la convocatoria a una asamblea constituyente, a pesar
de que este mecanismo de reforma constitucional no
estaba autorizado en la Constitucién y contrariaba ex-
presa prohibicién constitucional (art. 13 del plebiscito
de 1957).

Sin embargo, el respaldo a esta iniciativa popu-
lar por algo méas de dos millones de votos que fueron
contados informalmente, cred una situaciéon de facto
que el gobierno del Presidente Barco interpret6, adop-
tando el decreto N° 927 de 3 de mayo de 1990 por el
cual se faculté a la organizacién electoral para conta-
bilizar los votos que se depositaran en las elecciones
presidenciales del 27 de mayo, para expresar apoyo
o rechazo a la posibilidad de convocar una asamblea
encargada de reformar la Constitucién. El 86 por cien-
to de los colombianos se pronuncié entonces por una
asamblea constituyente que redactara una nueva Car-
ta Fundamental.

Antes de la votacién, y con motivo de la impugna-
cién del Decreto N° 927 de 1990, sin embargo, la Corte
Suprema dicté la sentencia N° 59 de 24 de mayo de
1990,'” en la cual se afirmé -como lo reserio la Corte
posteriormente en la sentencia N° 138 de 9 de octu-
bre de1990-, que la autorizacién que el Gobierno habia
hecho para que la organizacion electoral contabilizara
los votos que se podian presentar por la convocatoria
de una Asamblea Constitucional, encontraba:

109 Véase el texto en ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/csj_
nf/sp/1990/ csj_sp_s59_2505_1990.html
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“sustento en las manifestaciones de violencia que
continuamente azotan al pafs, en la ineficacia de las
instituciones para enfrentar esas situaciones, en la
necesidad de “redisefiar” dichas instituciones para
ponerlas acordes con los tiempos modernos, en la
decisién de la voluntad popular mayoritariamente
expresada el pasado 27 de mayo en favor de la po-
sibilidad de convocar una Asamblea Constitucional
y -sobre todo- en el fundamento de legitimidad que
debe tener la organizacién politica.”""

Con la votacién que pudiese producirse en favor
de la convocatoria de una Asamblea Constitucional,
la Corte Suprema afirmé que se conferfa un mandato
politico, que como voluntad popular, debia ser con-
tabilizada lo cual habia sido ordenado en Decreto N°
927 de 1990. Por ello, en definitiva, dicho Decreto fue
declarado constitucional por la Corte Suprema en la
sentencia N° 59 de 24 de mayo de 1990, en la cual, en-
tre otros aspectos, agregd -como luego lo resumid en
la sentencia N° 138 de octubre de 1990- “que el fortale-
cimiento de las instituciones politicas fundamentales
era necesario para hacer frente a las muy diversas for-
mas de ataque a que se viene sometiendo la paz pu-
blica y que asf lo habfa entendido la opinién nacional
hasta convertirse en este punto en un “clamor popu-
lar” que tenia significacién politica; a este respecto dijo
también: “Este movimiento ha sido tan eficaz, que los
mismos alzados en armas en todos los acuerdos que
vienen realizando con el Gobierno para poner fin a la
subversion, han condicionado su reintegro a la vida
civil a la realizacién de dicha Asamblea”.™

110 Véase las referencia s la sentencia en http://hdhc.blogspot.
com/2007 /05 / csj-sentencia-138-de-1990.html

111 Véase las referencia s la sentencia en http://hdhc.blogspot.
com/2007/05/csj-sentencia-138-de-1990.html
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Una vez electo César Gaviria como Presidente,
luego del acuerdo politico celebrado con los grupos
politicos representados en el Congreso, puede decirse
que recogio e institucionalizé el mandato electoral del
11 de marzo y del 27 de mayo de 1990 ylo elevé ala ca-
tegoria de ley en sentido material emitiendo el Decreto
legislativo N° 1926 24 de agosto de 1990"? que dict6
en ejercicio de las facultades de estado de sitio, me-
diante el cual fij6 el temario sobre el cual debia versar
la reforma de la Constitucién y convocé a los colom-
bianos para que el 9 de diciembre de 1990 eligieran a
los miembros de la Asamblea. En esta forma, el gobier-
no asumio la iniciativa del proceso, pero trasladando
parte de la responsabilidad del desarrollo, del mismo,
por una parte, a la decisién que debi adoptar la Cor-
te Suprema de Justicia sobre la constitucionalidad del
decreto, con antelacién a la realizaciéon de la votacion;
y por la otra, al electorado mismo, en dicha votacién,
para que eligiera los setenta de la Asamblea.

Este decreto, después de tres sucesivas expresio-
nes de voluntad popular expresadas a partir de la
“séptima papeleta,” fue sometido a control de cons-
titucionalidad por parte de la Corte Suprema de Jus-
ticia, la cual en sentencia N° 138 de 9 de octubre de
1990, dictada antes de que se eligiera la Asamblea
Constituyente, decidié que la misma era un érgano
habilitado para ejercer el poder constituyente, para lo
cual no tenia limite en el ejercicio de sus competen-
cias, declarando sin embargo la inconstitucionalidad

112 Véase en Diario Oficial N° 39.512, de 24 de agosto de 1990. Véa-
se el texto en http://www.presidencia.gov.co/prensa new/
decretoslinea/1990/agosto/24/dec1926241990.pdf

113 Véase el texto en Véase las referencia s la sentencia en http:/ /hdhec.
blogspot.com/2007/05/ csj-sentencia-138-de-1990.html
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del decreto (inexequibilidad) sélo en cuanto a fijarle
temario a la Asamblea restringiéndole sus atribucio-
nes. La Corte, en la parte esencial final de la extensa
sentencia decidié que:

“si bien el derecho a darse una Constitucién juridica,
como reguladora de la organizacién politica, surge
inicialmente con la funcién primordial de limitar el
ejercicio del poder, de atribuir competencias, también
es cierto que hoy se le agrega la de integrar los diver-
sos grupos sociales, la de conciliar intereses opues-
tos, en la busqueda de lo que se ha denominado el
consenso constitucional, por lo que el acuerdo sobre
el contenido de la Constitucién se convierte en una
premisa fundamental para el restablecimiento del
orden publico, la consecucién de la armonia social,
la convivencia ciudadana y la paz, con todo lo que
dicho concepto implica como fin tltimo de la organi-
zacién estatal [...] Tanto por razones filoséficas como
jurisprudenciales, para definir si el Decreto 1926 de
24 de agosto de 1990 es constitucional no basta com-
pararlo con los articulos 218 de la Constitucién y 13
del Plebiscito del primero de diciembre de 1967 sino
tener en cuenta su virtualidad para alcanzar la paz.
Aunque es imposible asegurar que el mencionado
decreto llevard necesariamente a la anhelada paz, no
puede la Corte cerrar esa posibilidad.

Se recogen aqui, al mds alto nivel normativo, las
ideas de la Constitucion como tratado de paz entre
los individuos y grupos que componen la sociedad,
y del constitucionalismo de consenso o de tregua
como alternativa al constitucionalismo de guerra o
de conflicto que ha caracterizado la evolucién poli-
tica nacional. En desarrollo de esta racionalidad de
reconciliacién democratica, la Corte declara exequi-
ble el decreto 1926, con excepcién de su temario res-
tringido y de la caucién en dinero para garantizar la
seriedad de ‘la aspiracion por parte de los candidatos
a la asamblea, porque es preciso proceder con toda
diligencia y previsién a interpretar los anhelos de
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cambio y renovacién de las instituciones que ha ex-
presado el pueblo, primero informalmente [e] 11 de
marzo| y luego del 27 de mayo en forma legitima y
avalada por la propia sentencia N° 59 de 24 de mayo
de 1990 de la Corte Suprema de Justicia.”'"

En esta forma, la Asamblea Constituyente colom-
biana qued¢ facultada para reformar integramente la
Carta Politica, habiéndose elegido el 9 de diciembre de
1990 los 70 constituyentes que la compusieron, quienes
asumieron dicha tarea, como en efecto lo hizo el afio
siguiente, cuando sancion¢ la Constitucion de 1991.

Dicho proceso, gracias a la base de consenso po-
litico que existid para la convocatoria y composicién
de dicha Asamblea constituyente, y la subsiguiente
sentencia de la Corte Suprema de Justicia que supo in-
terpretar su rol en medio no sélo del consenso politico
existente, sino de la crisis politica del pais, el mismo
pudo evolucionar posteriormente en forma democra-
tica, como hoy lo constatamos. Para ello, como afios
después lo explicaria en Venezuela Cesar Gaviria Tru-
jillo:

“Nuestra Asamblea Constituyente fue fruto de un
sano equilibrio entre el pragmatismo politico y la
creatividad juridica. Ambos se combinaron para abrir
un camino nuevo que parecfa inalcanzable, para mo-
vilizar politicamente a todo un pais en torno a la idea
de la necesidad de cambiar la Constitucién por fuera
del Congreso de la Reptblica. Y de que tal cambio
tenia que trascender la simple operacién de algunas
instituciones. Lo que se requeria era un cambio en los
principios que fundaban la nacionalidad, en lo que
cominmente se denomina la parte dogmatica de la
Constitucién.”

114 Véase la cita en Hernando Valencia Villa, “El Constituyente de 1990
y la Constituyente de 1991,” en http:/ / www.banrepcultural.org/
sites/ default/ files/lablaa/ revistas/ analisispolitico/ap11.pdf
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Agregando sobre el consenso politico logrado
para convocar la Asamblea, lo siguiente:

“Apelamos entonces al mecanismo que fue usado
para regresar a la democracia y hacerle frente a la
violencia partidista, después de la ruptura constitu-
cional del General Rojas, de crear el Frente Nacional.
Ello fue un Acuerdo politico que esta vez incluiria
no solo a los partidos tradicionales de Colombia, el
liberal y el Conservador, sino a las nuevas fuerzas
politicas, el Movimiento de Salvacién Nacional y el
movimiento de la recién desmovilizada guerrilla, el
M-19.

Después de una extensa negociacién suscribimos
dos acuerdos politicos con los jefes de los partidos y
fuerzas politicas que obtuvieron en esas mismas elec-
ciones més del 96% de los votos. En ellos se definie-
ron los lineamientos generales para la convocacién,
eleccién, integracién y organizacién de la Asamblea
Constitucional. También se fijaron el niimero de sus
delegatarios, sus poderes y su competencia, que es-
taba limitada a los temas de reforma sefialados ex-
presamente en él. Ademds, mediante esos acuerdos
se convocd a la ciudadania a votar el 8 de diciembre
de 1990. Asi, las fuerzas politicas eran las que respal-
daban, en representacién del pueblo, esta segunda

etapa de auto convocatoria.”""

Luego de dichos acuerdos politicos, y del consen-
so existente en el pafs, la Corte Suprema de Justicia,
como Juez Constitucional adoptd su decisién, con la
cual poniéndose a tono con el objetivo final de salvar

115 Véase Cesar Gaviria Trujillo, ;Cémo nacié la Asamblea Constitu-
yente colombiana?, Palabras del Secretario General de la Organizacion
de los Estados Americanos, César Gaviria en ¢l encuentro “Jornadas
Constituyentes” organizado por el Consejo Nacional Electoral de Vene-
zuela, Caracas, Venezuela , 15 de julio, 1999, en http:/ /7papeleta.
org/2010/01/22/%C2%BFcomo-nacio-la-asamblea-constituyen-
te-colombiana-cesar-gaviria-trujillo-caracas-1999/
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la democracia y el Estado de Derecho, abri6 la posibi-
lidad de que se convocara la Asamblea Constituyente
que por su integracion plural pudo redactar la Consti-
tucion como pacto politico o tratado de paz.

2. El caso de Venezuela de 1999: la convocatoria
por el Presidente de la Repiiblica de una consulta
popular sobre la convocatoria de una Asamblea
Constituyente no prevista en la Constitucion, y la
ambigua decision adoptada por el Juez Constitu-
cional (jurisdiccion contencioso administrativa)

En Venezuela, también sumida en una grave crisis
politica que afect6 a los partidos tradicionales, durante
la campania electoral presidencial de 1998, el entonces
candidato Hugo Chavez Frfas propuso al electorado
como su fundamental propuesta politica sobre el Esta-
do, la convocatoria de una Asamblea Nacional Cons-
tituyente para “refundar el Estado”, la cual tampoco
estaba prevista en la Constitucién de 1961 como un
procedimiento vdlido para la reforma constitucional.
La Constitucién, en realidad sélo establecia expresa-
mente dos mecanismos para su revisién, que eran la
“enmienda” y la “reforma general.”*¢

Una Asamblea Constituyente cuando no es pro-
ducto de un golpe de Estado o una ruptura factica del
orden constitucional, para poder ser convocada tiene
que estar regulada constitucionalmente como mecanis-

116 Véase sobre estas previsiones Allan R. Brewer-Carias, “Los proce-
dimientos de revisidon constitucional en Venezuela” en Boletin de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N” 134, Caracas 1997, pp.
169-222; y en Eduardo Rozo Acufia (Coord.), I Procedimenti di revi-
sione costituzionale nel Diritto Comparato, Atti del Convegno Inter-
nazionale organizzato dalla Facolta di Giurisprudenza di Urbino,
23-24 aprile 1997, a cargo del Prof., Universita Degli Studi di Urbi-
no, pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza e della Facoltd di
Scienze Politiche, Urbino, Italia, 1999, pp. 137-181.
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mo para la reforma de la Constitucién, como a partir
de la Constitucién de 1999 se establecié expresamente
en Venezuela."” En 1998, por tanto, ante la propuesta
del entonces Presidente electo Hugo Chavez Frias so-
bre la Asamblea Constituyente, el problema juridico
que se planteaba era determinar cémo elegirla.

En esta forma, la misma crisis del régimen demo-
cratico que se habia producido en Colombia en las mis-
mas décadas de los ochenta y noventa, en Venezuela,
a diferencia de lo que ocurrié en Colombia, no originé
una recomposiciéon democrética del sistema politico
que hubiese sido el producto de un consenso politico
entre todos los actores del sistema, pues en realidad
lo que ocurri6 fue el apoderamiento del poder por un
solo grupo politico, que lo asalté a mansalva y con ale-
vosia, utilizando fraudulentamente los instrumentos
democraticos para terminar de destruir lo que queda-
ba de sistema de partidos, demoler las instituciones
democrdticas e imponer un régimen autoritario, lo
que se inicié precisamente mediante la convocatoria
y elecciéon en 1999 de una Asamblea Constituyente
sectaria, exclusionista y excluyente. En Venezuela, la-
mentablemente no aprendimos las virtudes de la ne-
gociacién y el consenso democraticos, y la Asamblea
Constituyente de 1999, al contrario de la de Colombia
en 1990, fue impuesta al pais por una facciéon politica
que aplast6 la institucionalidad democrética.

Sobre la propuesta de convocar la Asamblea Cons-
tituyente en Venezuela, a comienzos de 1999, nos refe-
riamos al dilema juridico de siempre en esta materia

117 Véase los comentarios sobre los mecanismos de reforma de la
Constitucién en la Constitucion de 1999 en Allan R. Brewer-Carias,
La Constitucién de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, Editorial
Juridica venezolana, Tomo I, Caracas 2004, pp. 157 ss.
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en el sentido si -decfamos-, ;la vamos a convocar vio-
lando la Constitucién o la vamos a convocar respetan-
do la Constitucién?, y agregdbamos:

“En el pasado, por la fuerza, siempre hemos optado
por la primera via; en el momento presente, con la
globalizacion democratica que caracteriza al mun-
do contempordneo y con el desarrollo politico de
nuestro propio pueblo, no habria derecho a que el
nuevo gobierno y los partidos tradicionales, por su
incomprension, también nos lleven a tomar la via del
desprecio a la Constitucién, precisamente, la “fulana
Constitucion,” como se la ha calificado recientemen-
te.

Las fuerzas politicas tradicionales representadas en
el Congreso tienen que aceptar que el sistema poli-
tico iniciado en los afios cuarenta, sencillamente ter-
mind, y tienen que entender que el precio que tienen
que pagar por mantener la democracia, consecuencia
de su incomprensiéon pasada, es reformar de inme-
diato la Constitucién para establecer el régimen de la
Asamblea Constituyente, en la cual, sin duda, nueva-
mente perderan cuotas de poder.

Pero las nuevas fuerzas politicas también represen-
tadas en el Congreso, y el presidente electo Hugo
Chédvez Frias, también tienen que entender que la
Constitucién no estd muerta, que es el tinico conjun-
to normativo que rige a todos los venezolanos y que
su violacién por la cipula del poder lo tnico que lo-
graria serfa abrir el camino a la anarquia.

Los venezolanos de comienzos del siglo XXI no nos
merecemos una ruptura constitucional y tenemos
que exigir que la inevitable y necesaria Asamblea
Constituyente se convoque y elija lo mas pronto po-
sible, pero mediante un régimen establecido consti-
tucionalmente, pues no hay otra forma que no sea
mediante una reforma de la Constitucién para esta-
blecer la forma de la Asamblea (unicameral o no), el
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numero de sus integrantes, las condiciones y forma
de su eleccién y postulacién (uninominal o no) su rol
democrdtico y su relacién con los principios republi-
canos y de Jla democracia representativa, incluyendo,
la separacién de los Poderes Priblicos.

Ninguna otra autoridad o poder del Estado puede
establecer ese régimen y menos atn puede ser el re-
sultado de una consulta popular o referéndum con-
sultivo. Este, para lo tinico que sirve es para obtener
un mandato popular que habria que actualizar cons-
titucionalmente, mediante una reforma del Texto
Fundamental. De lo contrario seria como si se pre-
tendiera establecer la pena de muerte, prohibida en
el articulo 51 de la Constitucién, mediante un simple
“referéndum consultivo.” Si éste se realizase, lo uni-
co que significarfa serfa la expresién de una voluntad
popular que habria de plasmarse en la reforma cons-
titucional del articulo 51 de la Constitucién, pero no
podria nunca considerarse, en sf mismo, como una
reforma a la Constitucién.

Lo mismo sucede con el tema de la Asamblea Cons-
tituyente: la eleccién de Hugo Chévez Frias puede
considerarse como la expresién de una voluntad
popular pro constituyente que debe plasmarse en
la Constitucién mediante su reforma especifica. Por
ello, si el 23 de enero préximo el Congreso inicia la
reforma especifica de la Constitucién para establecer
el régimen de la Constituyente, para cuando se rea-
lice el referéndum consultivo prometido por el Pre-
sidente electo (60 dias después del 15 de febrero, es
decir, el 15 de abril) podria en realidad realizarse el
referéndum aprobatorio de la reforma constitucional
que regule la Constituyente y procederse a su con-
vocatoria.

Esta es una férmula para resolver el tema de la cons-
titucionalizacién de la Asamblea Constituyente, la
cual es indispensable para poder convocarla demo-
criticamente, es decir, en el marco de la Constitu-
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cién, conforme a la cual fue electo presidente Hugo
Chdvez Frias y se juramentard proximamente en su

cargo.”'®

Por tanto, a comienzos de 1999, la discusién ju-
ridica relativa a la posibilidad de la convocatoria de
una Asamblea Constituyente en 1999 se centré en la
cuestion de si resultaba o no necesario que dicho ins-
trumento politico estuviese previamente regulado en
la Constitucion; es decir, la discusién exigia resolver el
dilema entre soberania popular y supremacia consti-
tucional. Con fundamento en el primer principio, el de
la soberania popular, se sostenia que mediante un Re-
feréndum regulado incluso sélo legalmente, podia con-
sultarse al pueblo sobre la convocatoria y régimen de
la Asamblea Constituyente, y como resultado de esa
manifestacion del pueblo soberano, podia procederse
a convocarla para reformar la Constitucién atin cuan-
do esta no previera su existencia, no siendo necesaria
una reforma previa para regularla. Con fundamento
en el segundo principio, el de la supremacia constitu-
cional, se sostenia y sosteniamos'® que para convocar
una Asamblea Constituyente habia que previamente
preverla y regularla en la Constitucién mediante una
Reforma Constitucional.

Es decir, estando atin bajo la vigencia de la Consti-
tucion de 1961, la tinica forma de poder convocar una
Asamblea Constituyente en Venezuela, era reforman-
do la Constitucién para regularla, y si no se reformaba
la Constitucidn, era si ello resultaba de alguna inter-
ml{. Brewer-Carias, (sobre la Asamblea Constituyente)

“Necesaria e inevitable,”, en El Universal, Caracas, 19-01-1999, p.

1-14.

119 Véase Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente... op. cit. pag.
56.
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pretacién judicial que se hiciese de la Constitucién por
parte de la Corte Suprema de Justicia, como juez cons-
titucional, para precisamente, evitar que ocurriera una
confrontacién fdctica entre el principio de la soberania
popular y el principio de la supremacia constitucio-
nal.

El tema que se debatia en 1998 era en definitiva
sobre la forma de convocar la Asamblea Constitu-
yente que tanto habfa prometido el Presidente elec-
to, en el sentido de que: o se reformaba previamente
la Constitucién para regularla y luego elegfa, como
plantedbamos;'* o se convocaba sin regularla previa-
mente en la Constitucién, sélo apelando a la soberanfa
popular al margen de las previsiones constitucionales'?
como lo planteaba el Presidente electo. Se trataba, en
definitiva de resolver el conflicto constitucional men-
cionado entre supremacia constitucional y soberania
popular, que sélo la Corte Suprema podia enfrentar y
asumir, pues sélo el juez contencioso administrativo
actuando como juez constitucional podia hacerlo.

Sin embargo, atin antes de que se pudiera asumir
que la Corte Suprema habria resuelto el conflicto, lo
cierto es que el Presidente electo habfa optado ptiblica
y abiertamente por la segunda via, anunciando publi-
camente su decisién de convocar la Asamblea Consti-

120 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Asainblea Constituyente y Ordena-
miento... cit., pp.153 a 227; Allan R. Brewer-Carfas, “El desequilibrio
entre soberania popular y supremacia constitucional y la salida
constituyente en Venezuela en 1999, en Revista Anuario [beroameri-
cano de Justicia Constitucional, N° 3, 1999, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid 2000, pp. 31-56..

121 Sobre los problemas juridicos que precedieron a la conformacion
de la Asamblea Nacional Constituyente, véase Hildegard Rondén
de Sansé, Andlisis de la Constitucion venezolana de 1999, Editorial Ex
Libris, Caracas, 2001, pp. 3-23.
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tuyente apenas asumiera la Presidencia de la Reptbli-
ca, el 2 de febrero de 1999, sin necesidad de reformar
previamente la Constitucion de 1961 para regularla.
Durante esos dias, en todo caso apoyado, por la popu-
laridad que en ese momento tenia, formulé amenazas
y ejerci6 indebida y publicamente presiones contra la
Corte Suprema de Justicia buscando apoyo de su pro-
puesta.'?

La propuesta presidencial, en todo caso, consis-
tia en utilizar ilegitimamente la via de un referendo
consultivo previsto en una ley para convertirlo en un
“referendo decisorio,” en fraude a la Constitucién. En
1999, por ello, indicdbamos que:

“La convocatoria a dicha Asamblea Constituyente,
sin estar prevista en la Constitucién, siempre con-
sideramos que no serfa otra cosa que un descono-
cimiento de la Constitucién de 1961. En efecto, el
referéndum consultivo que prevé el articulo 181 de
la Ley Orgdnica del Sufragio es un medio de partici-
pacion popular de cardcter consultivo y no de orden
decisorio. Es evidente que una consulta al pueblo
nunca podria considerarse inconstitucional, pues es
una manifestacién de la democracia. Pero pretender
que mediante una consulta popular pudiera crearse
un érgano constitucional, como la Asamblea Cons-
tituyente, establecerse su régimen y que pudiera
proceder a realizar la reforma constitucional eso si
podia considerarse inconstitucional, pues ello im-
plicaria reformar la Constitucién, y para ello, habria
que seguir ineludiblemente el procedimiento pauta-
do en el articulo 246 que exige la actuacion del Poder
Constituyente Instituido que implica, incluso, que

122 Véase las criticas que expresamos en su momento a las presiones
presidenciales al Poder Judicial, en Allan R. Brewer-Carfas, “Expre-
siones de Chdvez atentan contra independencia del Poder Judicial,” en
Cambiv. Mérida, 14 de febrero 1999, p. 3; y en Frontera. Mérida, 14
de febrero 1999, p. 3-A.
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la reforma sancionada se someta a un referéndum
aprobatorio. Sustituir todo ello por un referéndum
consultivo podia considerarse como una violacién
de la Constitucién.

El referéndum consultivo, en realidad, sélo es eso,
una consulta que se traduce en la manifestacién de
un mandato politico que debe ser seguido por los 6ér-
ganos constitucionales para reformar la Constitucién
y regular lo que la consulta popular propone. Pero
pretender que con la sola consulta popular se pudie-
ra crear un nuevo Poder Constituyente de reforma,
podia significar el desconocimiento de la Constitu-
cién y la apertura del camino de la anarquia.

El problema constitucional que estaba planteado, sin
embargo, sélo podia ser resuelto por la Corte Supre-
ma de Justicia, y asf ocurrié con las mencionadas sen-
tencias del 19-01-99.”'#

En efecto, para diciembre de 1998, la Corte Supre-
ma conocia de sendos recursos de interpretacién del
articulo 181 de la Ley Orgénica del Sufragio y Partici-
pacién Politica, que era la inica norma que regulaba
los referendos consultivos, que habian sido intentados
para que resolviera, justamente, sobre la posibilidad
de una consulta popular (referendo consultivo) sobre
la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyen-
te, a través de un “referendo consultivo” como el es-
tablecido en dicha norma, y si “se puede determinar
la existencia de voluntad popular para una futura reforma
constitucional y, en caso afirmativo, si ese mecanismo
legal de participacién puede servir de fundamento a
los efectos de convocar a una Asamblea Constituyen-
te, de manera tal que se respete el ordenamiento cons-
titucional vigente.”

123 Véase en Véase en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y
Ordenamiento... cit., pp.181-182



92 ALLAN R. BREWER-C AR[AS

El resultado de la presién politica que se origind,
fue precisamente la emisién de dos sentencias por la
Corte Suprema, el 19 de enero de 1999,'* dos sema-
nas antes de que el Presidente electo tomara posesion
de su cargo, en las cuales la Corte Suprema, sin resol-
ver expresamente lo que se le habia solicitado inter-
pretar, sin embargo se refirié ampliamente al derecho
constitucional a la participacién politica y glosé tam-
bién ampliamente, ain cuando en forma tedrica, la
doctrina constitucional sobre el poder constituyente,
desencadenando asf el proceso que luego no pudo ni
contener ni limitar, costandole como se dijo, su propia
existencia.

En relacién con el mencionado dilema que existia
en ese momento politico entre supremacia constitu-
cional y soberania popular, de la interpretacién que se
dio a las mencionadas sentencias de la Corte Suprema
sobre si se podia convocar un referéndum consultivo so-
bre la Asamblea Constituyente, en definitiva se dedujo
que la misma se podfa crear mediante la sola mani-
festacion de esa voluntad popular consultiva, aunque
fuera expresada al margen de la Constitucién de 1961,
sin que ésta se reformara previamente.

El tema que debi6 enfrentar la Corte Suprema era
dilucidar cudl principio de los dos que constituyen los
dos pilares fundamentales que rigen al Estado Cons-

124 Véase el texto en Revista de Derecho Piiblico, no 78-80, Editorial Ju-
ridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 55-73. Véase los comentarios
a dichas sentencias en Allan R. Brewer-carfas, “La configuracién
judicial del proceso constituyente o de cémo el guardidn de la
Constitucién abrié el camino para su violacién y para su propia ex-
tincién”, en [dem. pp. 453 ss.; y en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea
Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas 1999, pp. 151 ss.
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titucional, debfa prevalecer en Venezuela en ese mo-
mento: o el principio democrético representativo o el
principio de la supremacia constitucional, lo que en
todo caso exigia que se mantuviera el equilibrio en-
tre ambos.'® Para ello, la Corte comenz6 por constatar
que la Constitucién de 1961, como cualquiera de las
Constituciones rigidas contempordneas (que son ma-
terialmente todas las del mundo, con excepcién de la
del Reino Unido y la de Israel), gozaban de suprema-
cia, pues estaba “en el tope de la jerarquia normativa
del pais, de manera que su acatamiento esta por enci-
ma de las leyes ordinarias”. Esa Constitucién de 1961
establecia el Estado Constitucional, que conforme a la
sentencia:

“cimienta su estructura y razén de ser en dos prin-
cipios fundamentales: a) Por un lado, en la tesis de
la democracia o “gobierno del pueblo, por el pueblo
y para el pueblo”; b) por otro, en el principio de la
supremacia de la Constitucién, que coloca a esta en la
cispide del ordenamiento juridico del Estado, lo cual
obliga tanto a los gobernantes como a los gobernados a so-
meterse a ella.”

En estos pdrrafos, la sentencia destacé las bases
del sistema constitucional venezolano, propios de un
Estado Constitucional democratico representativo, es
decir, un Estado organizado por una Constitucién que
goza de supremacia y rigidez; conforme al régimen de
la democracia que indudablemente es representativa,
en contraste con la democracia directa que la praxis

125 Véase los comentarios sobre el dilema en Lolymar Herndndez Ca-
margo, La Teoria del Poder Constituyente. Un caso de estudio: el proceso
constituyente venczolano de 1999, UCAT, San Cristdbal, 2000, pp. 53
y ss; Claudia Nikken, La Cour Supréme de Justice et la Constitution
vénézuélienne du 23 Janvier 1961. Thése Docteur de I'Université Pan-
théon Assas, (Paris IT), Paris 2001, pp. 366 y ss.
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politica dej6 en la historia. Eso significaba, ni mds ni
menos, que la Constitucién, como manifestacién de
la voluntad popular expresada como Poder Constitu-
yente, era la norma suprema que obliga a los érganos
del Poder Publico, como Poderes Constituidos y a los
ciudadanos, que sélo puede ser modificada conforme
a sus propias normas (rigidez).

Sin embargo, formulado el planteamiento, la sen-
tencia sefiald la doble cuestién que estaba planteada
en el recurso de interpretacion que se le habia formu-
lado, y que es la tension existia, por una parte, entre el
principio de la soberania popular y de la democracia y, por
la otra, el principio de la supremacia constitucional; es
decir, como dice la sentencia, por una parte:

“Si la Constitucién, como norma suprema y funda-
mental puede prever y organizar sus propios pro-
cesos de transformacién y cambio, en cuyo caso, el
principio democrdtico quedaria convertido en una
mera declaracién retérica”;

y por otra parte,

“0 si se estima que, para preservar la soberania po-
pular, es al pueblo a quien corresponderd siempre,
como titular del Poder Constituyente, realizar y
aprobar cualquier modificacién de la Constitucién,
en cuyo supuesto lo que se verd corrosivamente afec-
tada serd la idea de supremacia”.

Después de realizar algunas citas doctrinales ge-
néricas, la sentencia preciso el dilema asf:

“El asunto planteado es el dilema de si la propia
Constitucidn, le es dado regular sus propios procesos
de modificacién y de reforma o si se considera que la
soberanfa corresponde directamente al pueblo, como
titular del Poder Constituyente, reordenando al Es-
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tado. En el primer caso estarfamos en presencia del
Poder Constituido. En el segundo, el Poder Constitu-
yente tendria cardcter absoluto e ilimitado”.

De este dilema concluyé la Corte sefialando que:

“Pareciera ocioso indicar que la idea de supremacia
deja de tener sentido cuando se considera que Poder
Constituyente y Poder Constituido se identifican y que
el Poder Constituyente es creado por la Constitucién,
en lugar de considerarse a la Constitucion como obra
del Poder Constituyente”.

La verdad es que de estos pdrrafos no se entiende
constitucionalmente la conclusién del dilema entre so-
berania popular y supremacia constitucional que plan-
te6 la Corte, pues la Constitucién siempre es obra del
Poder Constituyente que la sanciona, y es ese Poder
Constituyente el que organiza politicamente a la socie-
dad prescribiendo un régimen democratico represen-
tativo, en el cual el pueblo solo puede actuar mediante
sus representantes conforme a la Constitucién que es
obra del Poder Constituyente.

Este, el Poder Constituyente, al dictar la Constitu-
cién, es el que resuelve subsumirse en el marco de una
Constitucién otorgandole supremacia y prescribien-
do la forma de su modificacién, que no se verifica en
forma alguna, por los Poderes constituidos, sino por
el Poder Constituyente Instituido en la propia Cons-
titucién que se manifestaba finalmente mediante un
Referéndum aprobatorio de la reforma constitucional
(art. 246 de la Constitucion de 1961), que implicaba la
manifestacion directa y final del pueblo soberano. No
era acertado, por tanto, como lo hizo la Corte en la sen-
tencia, confundir el Poder Constituyente Instituido de
reforma de la Constitucién con los Poderes Constitui-
dos, los cuales no podian reformarla en ningtin caso.
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En ese dilema, sila Corte se atenia al sélo principio
democratico de democracia representativa que estd a
la base del Estado constitucional, el pueblo soberano
s6lo podia manifestarse como poder constituyente
instituido mediante los mecanismos de modificacién
constitucional previstos en la Constitucion de 1961
(art. 246). Sin embargo, de acuerdo con lo expresado
por la Corte Suprema de Justicia en su mencionada
sentencia, “Si la Constitucién, como norma suprema
y fundamental puede prever y organizar sus propios
procesos de transformacion y cambio..., el principio de-
mocrdtico quedaria convertido en una mera declaracion re-
torica...” Es decir, conforme a esa frase se podfa dedu-
cir que para que el principio democratico no fuera una
mera “declaracion retdrica,” los procesos de cambio o
transformacion constitucional no debfan quedar redu-
cidos a los que se preveian en la Constitucién como
norma suprema y fundamental. Pero si la Corte se ate-
nia al otro principio del constitucionalismo moderno,
el de la supremacia constitucional, es decir, el necesa-
rio respeto de la Constitucion adoptada por el pueblo
soberano que obliga y se impone por igual, como lo
dijo la Corte, tanto a los gobernantes (poderes consti-
tuidos) como a los gobernados (poder constituyente),
toda modificacién de la voluntad popular plasmada
en la Constitucion sélo podia realizarse a través de los
mecanismos de reforma o enmienda que establecia la
misma Constitucién que era, precisamente, obra de la
soberania popular. Sobre ello, sin embargo, la Corte
Suprema dijo que “Si se estima que para preservar la
soberania popular, es al pueblo a quien correspondera
siempre, como titular del poder constituyente, realizar
y aprobar cualquier modificacién de la Constitucion,...
la que se verd corrosivamente afectada serd la idea de supre-
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macia.” Es decir, para que el principio de la supremacia
constitucional no se viera corrosivamente afectado, las
modificaciones a la Constitucién sélo la podia realizar
el pueblo a través de los mecanismos previstos en la
propia Constitucién.

Era claro, por tanto, cual era el dilema abierto
desde el punto de vista constitucional en ese momen-
to histérico de Venezuela: o la soberanfa popular era
pura retérica si no podia manifestarse directamente
fuera del marco de la Constitucién; o la supremacia
constitucional se vefa corrosivamente afectada si se
permitia que el pueblo soberano, como titular del po-
der constituyente, pudiera modificar la Constitucién
fuera de sus normas.

Del planteamiento del dilema mencionado la
Corte sefial6é en su sentencia que “la pregunta que se
formula es si procede convocar a una revisiéon de la
Constitucién o si procede la convocatoria a un Poder
Constituyente, a un poder soberano,” pasando luego a
analizar el articulo 4° de la Constitucién, respecto del
cual sefial6 que conforme los criterios interpretativos
tradicionalmente expuestos:

“consagra exclusivamente el principio de la represen-
tacién popular por estimar que la soberania reside en
el pueblo, pero que este no puede ejercerla directa-
mente sino que lo hace a través de los érganos del
poder ptiblico a quienes elige, es decir, que el medio
para depositar ese poder soberano es el sufragio”.

Es decir, la Corte en su sentencia, al referirse al
articulo 4° de la Constitucién de 1961 que establecia
que la soberania reside en el pueblo quien la ejerce me-
diante representantes, interpreté conforme a lo que
consagra, que no es otra cosa que el principio de la
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democracia representativa conforme al cual el pueblo
soberano solo puede actuar mediante sus representan-
tes electos.

Pero frente a este principio constitucional, la Cor-
te, en su sentencia, se refiri¢ sin embargo al principio
de la democracia directa (que confundié con “demo-
cracia participativa”) sefialando que:

“Un sistema participativo, por el contrario, conside-
raria que el pueblo retiene siempre la soberania ya
que, si bien puede ejercerla a través de sus represen-
tantes, también puede por si mismo hacer valer su
voluntad frente al Estado. Indudablemente quien po-
see un poder y puede ejercerlo delegandolo, con ello
no agota su potestad, sobre todo cuando la misma
es originaria, al punto que la propia Constitucién lo
reconoce”

De esta apreciaciéon sobre la democracia directa
confundida con democracia participativa, que aparen-
temente contrasta con el principio de la democracia re-
presentativa que adopta la Constitucién, la Corte con-
tinud su argumentacion sobre la posibilidad que tiene
el pueblo de manifestarse directamente y no a través
de representantes, en la forma siguiente:

“De alli que el titular del poder (soberania) tiene im-
plicitamente la facultad de hacerla valer sobre aspectos
para los cuales no haya efectuado su delegacién. La Consti-
tucién ha previsto a través de sufragio la designacién
popular de los 6rganos de representacién; pero no ha
enumerado los casos en los cuales esta potestad pue-
de directamente manifestarse.

Ahora bien, no puede negarse la posibilidad de tal
manifestacién si se estima que ella, por reconoci-
miento constitucional, radica en el ciudadano y sélo
cuando la misma se destina a la realizacién de fun-
ciones del Estado especificamente consagrados en el
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texto fundamental (funciones publicas), se ejerce a
través de los delegatarios. De allf que, la posibilidad
de delegar la soberania mediante el sufragio en los
representantes populares, no constituye un impedi-
mento para su ejercicio directo en las materias en las cua-
les no existe prevision expresa de la norma sobre el ejercicio
de la soberania a través de representantes. Conserva asi
el pueblo su potestad originaria para casos como el
de ser consultado en torno a materias objeto de un
referendo”.

Conforme a este razonamiento de la Corte, re-
sultaba entonces, sin duda, la posibilidad de efectuar
un referendo consultivo sobre la convocatoria de una
Asamblea Constituyente; pero no resultaba posibili-
dad alguna de que mediante una consulta se pudiera
regular y convocar una Asamblea Constituyente no
prevista ni regulada en la propia Constitucién, que
acometiera la reforma constitucional, pues, precisa-
mente, es la Constitucién la que regulaba expresamente
que la reforma constitucional debia realizarse por el
Poder Constituyente Instituido mediante la participa-
cién de representantes electos integrantes de las Ca-
maras Legislativas y la aprobacién de la misma por el
pueblo mediante un Referéndum aprobatorio (art. 146 de
la Constitucién de 1961). Precisamente, en este supues-
to de reforma de la Constitucidon, estamos en presencia
de un caso en el cual, conforme lo indica la sentencia, el
pueblo soberano, al sancionar la Constitucién mediante
sus representantes, reguld mediante prevision expresa la
forma para la realizacién de la reforma constitucional a
través de sus delegados y de un Referéndum aprobatorio.

De manera que en este caso, conforme a lo que
sefialé la Corte, si bien la consulta popular sobre la
convocatoria de una Asamblea Constituyente podia
hacerse; sin embargo, la misma, si se convocaba, no te-
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nia autoridad constitucional para reformar la Consti-
tucion, pues en forma expresa ésta regula como puede
reformarse por el Poder Constituyente Instituido. Se
insiste, conforme al criterio de la Corte, la soberania
popular podia manifestarse directamente “cuando no
existe prevision expresa de la norma sobre el ejercicio de
la soberania a través de representantes”; por lo que en
sentido contrario, cuando existia previsiéon expresa de
la norma constitucional sobre el ejercicio de la sobera-
nia a través de representantes, no podia manifestarse
directamente dicha soberanfa popular.

Precisamente, en relacion con la reforma consti-
tucional, el articulo 246 establecia en forma expresa
cdmo debia manifestarse la soberania popular a tales
efectos, previendo la participacién de los representan-
tes electos (Senadores y Diputados) que integraban las
Cédmaras Legislativas y la participacion directa pos-
terior del pueblo soberano mediante un Referéndum
aprobatorio de la reforma constitucional. Por tanto, en
esta parte de la motivacion de la sentencia lejos de de-
ducirse que se podria modificar la Constitucion via
una Asamblea Constituyente no prevista en la misma
como consecuencia de una consulta popular, en reali-
dad resultaba lo contrario.

En efecto, siempre consideramos que para que
la soberania popular manifestada en un Referéndum
Consultivo se materializara en la convocatoria de una
Asamblea Constituyente, el régimen de la Constituyente
tenia necesariamente que estar consagrado con rango
constitucional. Es decir, sélo la Constitucién podria es-
tablecer el caracter de dicha Asamblea (unicameral o
bicameral); la forma de eleccién (uninominal, plurino-
minal, por cooptacién, por representacion corporati-
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va); las condiciones de elegibilidad de los constituyen-
tes; las condiciones de postulacién de los mismos (por
firmas abiertas, por partidos politicos, por grupos de
electores); la duracién de su mandato y sus funciones
y poderes, particularmente en relacién con los Poderes
Constituidos (Congreso, Corte Suprema de Justicia,
Poder Ejecutivo, Poderes estadales, Poderes munici-
pales). En nuestro criterio, por tanto, siempre conside-
ramos que no bastaba un Referéndum Consultivo para
que pudiera convocarse una Asamblea Constituyente,
pues el régimen de la misma no podia ser establecido
por los Poderes Constituidos, ni por Ley del Congreso,
ni por Decreto Ejecutivo.'®

El Referéndum Consultivo lo que podia significar
era, s6lo, la manifestacién de voluntad del pueblo
dirigida al Poder Constituyente Instituido para que
pudiera proceder a regular la Constituyente en la
Constitucién, y poder convocarla. Por consiguiente, el
Poder Constituyente Instituido -como consecuencia de
dicho mandato- debia ser el encargado de reformar la
Constitucién para regular la Constituyente, conforme
al procedimiento previsto en el articulo 246; reforma
que debia someterse a Referéndum aprobatorio. En con-
secuencia, consideramos que todo intento de convocar
una Asamblea Constituyente, basado en una consulta
popular (Referéndum consultivo), sin que interviniera la
representacién popular recién electa constituida en el
Congreso, y sin que interviniera el pueblo mediante
un Referéndum aprobatorio como Poder Constituyente
Instituido, de acuerdo con la Constitucion, debia ser
considerada como una violacién de la misma y, en
consecuencia, del derecho ciudadano a su supremacia
constitucional.

126 Idem, p. 63
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Por tanto, como se ha dicho, la Constitucién de
1961 no preveia que se pudiera convocar una Asam-
blea Constituyente para reformar la Constitucién con-
forme al articulo 4° del propio texto. Es cierto que esa
norma seflala que “la soberania reside en el pueblo”
pero agrega “quien la ejerce, mediante el sufragio, por
los 6rganos del Poder Publico”. De ello resulta, que
para que esta norma pudiera entrar en aplicacién para
la convocatoria de una Asamblea Constituyente era
necesario que la Constitucion misma la regulase como
un organo del Poder Publico, en ese caso del Poder
Constituyente Instituido y, ademds, estableciera cudl
es el régimen del sufragio para que el pueblo eligiera
sus representantes en la Asamblea.

Por ello, siempre estimamos que un Referéndum
Consultivo sobre la Constituyente no podia conducir
a otra cosa que a materializar una manifestacion de
voluntad, por el pueblo soberano, constitutiva de un
mandato politico y popular dirigido a los érganos
del Poder Publico, particularmente al Poder Consti-
tuyente Instituido para que asumiera, conforme a la
Constitucién, su reforma para regular la Constituyen-
te, es decir, para establecer el régimen de la Asamblea
Constituyente como un mecanismo de reforma cons-
titucional. Siempre consideramos que nadie mads tenia
el poder constitucional ni la competencia para regular
dicho régimen, el cual no podia derivar de un Refe-
réndum consultivo, pues se distorsionaria el funciona-
miento del Poder Constituyente Instituido que regula
la Constitucion.

Esto, incluso, deriva de los propios razonamientos
de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 19
de enero de 1999. En efecto, como se ha dicho, la sen-
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tencia precisa con claridad, sobre el Referéndum consul-
tivo regulado en el artfculo 181 de la Ley Orgénica del
Sufragio y Participacién Politica, que:

“Atin cuando el resultado de la decisién popular ad-

quiere vigencia inmediata, (se refiere a la voluntad po-

pular manifestada a través de la consulta), su cficacia

sélo procederia cuando, mediante los mecanismos legales

establecidos, se dé cumplimiento a la modificacién ju-
ridica aprobada”.

Es decir, la consulta popular debe considerarse
en forma inmediata como la manifestacién del pueblo
(vigencia), pero conforme al criterio de la Corte, ello
no bastaba para considerar que tenfa eficacia si la con-
sulta conducia a una reforma del ordenamiento juri-
dico, en cuyo caso, la eficacia de la manifestacion de
la voluntad popular sélo se producfa cuando median-
te los mecanismos legales o constitucionales se diese
cumplimiento a la modificacién juridica aprobada en
el Referéndum consultivo.

Un ejemplo puede aclarar el planteamiento de la
Corte: se puede convocar a un Referéndum Consulti-
vo sobre el establecimiento de la pena de muerte en
el pais; el cual tendrfa vigencia inmediata, como con-
sulta popular, pero no tendria efectividad sino hasta
tanto e] Poder Constituyente Instituido reformase el
articulo 58 de la Constitucién que no sélo regula el de-
recho a la vida como inviolable, sino que prohibe el
establecimiento de la pena de muerte. En este senti-
do la eficacia del Referéndum consultivo solo procedia
cuando se hiciese la reforma constitucional; como lo
dijo la Corte:
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“siguiendo procedimientos ordinarios previstos en el
orden juridico vigente, a través de los érganos del Po-
der Publico competentes en cada caso. Dichos 6rganos
estardn en la obligacién de proceder en ese sentido”.

Por supuesto, las modificaciones al orden juridi-
co para hacer eficaz la voluntad popular manifestada
en el Referéndum, sélo pueden adoptarse por los 6r-
ganos del Poder Publico que tengan constitucional y
legalmente competencia para hacer las reformas. Dicha
competencia, en ningin caso, podria derivar del pro-
pio Referéndum consultivo, a menos que se persiga dele-
gar el Poder Constituyente Originario en un érgano de
los Poderes Constituidos, lo que seria atentatorio con
el principio democrético de la soberania popular.

En la sentencia de la Corte Suprema, como ya se
ha dicho, se insisti6 en este mismo argumento, pero
especificamente referido al Referéndum consultivo so-
bre la convocatoria a una Asamblea Constituyente, al
destacarse que ello tenia especial transcendencia na-
cional

“en la medida en que los resultados de una consulta
popular como la que se pretende, serfa factor decisi-
vo para que los érganos competentes del Poder Publi-
co Nacional disefien en los mecanismos de convoca-
toria y operatividad de una Asamblea a los fines pro-
puestos; o para que, previamente, tomen la iniciativa
de enmienda o de reforma que incluya la figura de
una Asamblea de esta naturaleza”.

En esta decisién, sin embargo, se abrieron dos po-
sibilidades concretas para que el Referéndum sobre la
Asamblea Constituyente adquiriera eficacia. En primer
lugar, que los érganos competentes del Poder Publico
Nacional disenasen los mecanismos de convocatoria
y operatividad de una Asamblea a los fines propues-
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tos. En este caso, por supuesto, lo importante era de-
terminar si algiin 6rgano del Poder Publico Nacional
(Ejecutivo o Legislativo) tenia competencia para “dise-
flar los mecanismos de convocatoria y operatividad de
una Asamblea Constituyente” a los fines de reformar
la Constitucién. La respuesta evidentemente era y es
negativa, pues conforme al ordenamiento juridico vi-
gente, ninguin érgano del Poder Publico tenfa ni tiene
competencia para ello y menos atin cuando los meca-
nismos de convocatoria de una Asamblea Constitu-
yente comportaban, modificaciones a la Constitucién.
Este era el caso, por ejemplo, del establecimiento de un
sistema puramente uninominal para la eleccién de los
constituyentes, lo que implicaba la reforma del articulo
113 de la Constitucién que consagraba el derecho politi-
co a la representacién proporcional de las minorias.

Pero en segundo lugar, la sentencia de la Corte
planted la alternativa, como consecuencia de la consulta
popular sobre la convocatoria de la Asamblea Constitu-
yente, de que previamente los érganos del Poder Pa-
blico Nacional (se refirié al Congreso) tomasen la ini-
ciativa de enmienda o de reforma de la Constitucién
que incluyera la figura de la Asamblea Constituyente.

No se olvide que conforme al mencionado articulo
246 de la Constitucidn, la reforma constitucional una
vez sancionada por las Cdmaras como cuerpos cole-
gisladores, se debe aprobar mediante Referéndum apro-
batorio. Ninguna norma autoriza en la Constitucion,
a cambiar dicho régimen por un Referéndum Consul-
tivo, cuyo texto -el de la consulta- se formule sin una
sancién previa por los representantes del pueblo en el
Congreso, y que sea producto de la sola voluntad del
Ejecutivo Nacional.
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Nada, por tanto, impedia que se convocase a un
Referéndum consultivo para consultar al pueblo sobre
el tema de la convocatoria a una Constituyente; en
cambio, en la Constitucién, nada se regula para que
una reforma constitucional se derivase de una consul-
ta popular, sin que su texto hubiese sido discutido y
sancionado por las Camaras Legislativas que integran
e] Congreso y luego sancionado mediante Referéndum
aprobatorio.

La Corte Suprema de Justicia, sin embargo, se-
nald en su sentencia, que las normas constitucionales
relativas a la reforma constitucional no ataban al Po-
der Constituyente manifestado mediante un Referén-
dum consultivo, de lo que deriva la posibilidad de que
mediante este se pudiera estructurar otra via para la
reforma de la Constitucién, mediante una Asamblea
Constituyente, no prevista expresamente en ella.

Para llegar a esta conclusion, la Corte Suprema de
Justicia, en su sentencia dedicé un Capitulo (V) a la
“Técnica interpretativa de la Ley Orgénica del Sufra-
gio y Participacion Politica”, cuyo articulo 181 habia
sido objeto del recurso de interpretacién intentado.
Conforme al criterio de la Corte:

“Ello se circunscribe a determinar si de conformidad
con dicha norma, puede convocarse a un referéndum
consultivo, a los fines de determinar si corresponde
a la voluntad popular que se convoque a Asamblea
Constituyente”.

Al precisar sus consideraciones sobre este tema, la
Corte puntualiz6 en la sentencia, que el “andlisis inter-
pretativo” que hacfa, “versaba sobre la convocatoria a
referéndum” y nada mds; precisando que la interpre-
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tacién que realizé no versaba ni se referfa “a consulta
plebiscitaria”, sobre lo cual agregd:

“En realidad, si bien ambas figuras tienden a con-
fundirse tedricamente, mientras el referéndum se
refiere a un texto o proyecto, el plebiscito tiende a
ratificar la confianza en un hombre o gobernante”
(Cfr. Lecleq, Claude, Institutions Politiques et Droit
Constitutionnels, Paris 3 éme Edition, pag. 137).

La Corte, en esta forma, deslindé los conceptos y
precisé el mecanismo de participacién politica que re-
gulaba el articulo 181 de la Ley Orgénica del Sufragio
y Participacién Politica, que quedé reducido a un Re-
feréndum consultivo, que como se ha dicho antes, tiene
por objeto consultar la opinién del pueblo sobre una
decisién que, por supuesto, normalmente esta plasma-
da en un proyecto por escrito. Por eso, la Corte sefialé
que el Referéndum consultivo se refiere a un texto o pro-
yecto, que es el que debe someterse a consulta.

En cuanto al plebiscito, no sélo se traduce en un
voto de confianza “a un hombre o gobernante” como
lo dijo la Corte, sino que su caracter nunca es consulti-
vo sino decisorio. Con el plebiscito se le pide al pueblo
que decida; con el Referéndum consultivo se le pide al
pueblo su opinién sobre una decisién que debe adop-
tar el 6rgano del Poder Publico que formula la consul-
ta.

Ahora bien, hechas estas precisiones y analizado
el articulo 181 de la Ley Orgdnica del Sufragio y Parti-
cipacién Politica, la Corte concluyé sefialando que de
dicha norma se desprendia “la consagracién juridica
de la figura del referéndum consultivo como mecanis-
mo llamado a canalizar la participacién popular en los
asuntos publicos nacionales.”
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Al constatar que la duda planteada por los solici-
tantes del recurso de interpretacién “viene fundamen-
talmente referida al aspecto sustancial del Referéndum
consultivo”; con el objeto de determinar “si la materia
objeto del mismo podria estar referida a la voluntad
popular de reformar la Constitucién mediante la con-
vocatoria de una Asamblea Constituyente”; y luego de
analizar las materias que conforme al articulo 181 de la
Ley Orgdnica del Sufragio y Participacién Politica no
pueden someterse a referéndum, la Corte concluy? se-
fialando que:

“el principio general en materia de participacién de-
mocridtica radica en que la globalidad de los asuntos
de especial trascendencia nacional puede ser consul-
tado a través de este mecanismo.”

Sin embargo, a renglén seguido, la Corte hizo
el razonamiento ya referido anteriormente en varias
oportunidades, de que el resultado del Referéndum
Consultivo no tenia efectos de inmediato, sino “sélo
procederia cuando, mediante los mecanismos legales
establecidos, se dé cumplimiento a la modificacién ju-
ridica aprobada.”

Es decir, el Referéndum consultivo sobre la convoca-
toria de una Asamblea Constituyente podia hacerse y
adquirfa vigencia, pero no serfa eficaz para reformar
la Constitucion sino una vez regulada dicha Asamblea
en la propia Constitucion o en otro instrumento acor-
de con la consulta popular como mecanismo politico
del Poder Constituyente Instituido para hacer la refor-
ma general.

Ahora, si bien el razonamiento 16gico de la senten-
cia conduciria a la primera conclusién, la misma podia
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interpretarse también en el segundo sentido, dada la
consideracién que hizo sobre la distincién entre Poder
Constituyente y Poderes Constituidos, en el Capitulo
relativo a la interpretacién del articulo 181 de la Ley
Orgénica del Sufragio y Participacién Politica, sefia-
lando lo siguiente sobre el Poder Constituyente Ori-
ginario:

“El Poder Constituyente Originario se entiende como
potestad primigenia de la comunidad politica para
darse una organizacién juridica y constitucional. En
este orden de motivos, la idea del Poder Constitu-
yente presupone la vida nacional como unidad de
existencia y de decisién. Cuando se trata del gobier-
no ordinario, en cualquiera de las tres ramas en que
se distribuye su funcionamiento, estamos en presen-
cia del Poder Constituido. En cambio, lo que organi-
za, limita y regula normativamente la accién de los
poderes constituidos es funcién del Poder Constitu-
yente. Este no debe confundirse con la competencia
establecida por la Constitucién para la reforma de
alguna de sus cldusulas. La competencia de cambiar
preceptos no esenciales de la Constitucién, conforme
a lo previsto en su mismo texto, es Poder Constitu-
yente Instituido o Constituido, y aun cuando tenga
carécter extraoficial, estd limitado y regulado, a di-
ferencia del Poder Constituyente Originario, que es
previo y superior al régimen juridico establecido.”

Distinguié asi la Corte, en su sentencia, tres con-
ceptos esenciales del constitucionalismo moderno. En
primer lugar, la del Poder Constituyente Originario el
cual, a decir verdad, en los Estados Constitucionales
estables solo se manifiesta una vez, al constituirse el
Estado, como “potestad primigenia de la comunidad
politica para darse una organizacién juridica y consti-
tucional”. En ese caso, como lo dijo el Abate Sieyes el
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20 de julio de 1789 ante el Comité Constitucional de la
Asamblea revolucionaria,

“El poder constituyente todo lo puede... No se en-
cuentra de antemano sometido a ninguna Constitu-
cion... Por ello, para ejercer su funcién, ha de verse
libre de toda forma y todo control, salvo los que a él
mismo le pudiera (plu-giera) adoptar.”'¥

Asi concebido, el Poder Constituyente originario
es supra leges y queda legibus solutus, fuera de toda li-
mitacién. Es un hecho que precede al derecho que di-
cho Poder crea y ordena en una Constitucion.

Sin embargo, este Poder Constituyente Originario,
en el mundo contempordneo, es una mera representa-
cion histérica. Ese fue el que asumieron las Asambleas
coloniales norteamericanas para crear, ex novo, Esta-
dos soberanos y ese fue el que asumid la Asamblea
Nacional francesa con la Revolucién, para transfor-
mar radicalmente el Estado francés. As{ también fue
el Congreso General de las Provincias de Venezuela,
cuando organizé la Confederacién de Venezuela en
1811 y antes, asf fueron las manifestaciones de los Ca-
bildos Capitales de las Provincias de la Capitania Ge-
neral de Venezuela que adoptaron las Constituciones
Provinciales.

Pero una vez constituidos los Estados modernos, el
Poder Constituyente Originario, asi concebido, dificil-
mente aparece de nuevo, salvo que sea como manifesta-
cién fdctica, producto de una revolucién y, por tanto, de
situaciones de hecho.

Por ello, no es frecuente que ni siquiera después
de una ruptura constitucional en un pais constitui-

127 Véase la cita en Pedro De Vega, La Reforma Constitucional y la Proble-
mdtica del Poder Constituyente, Madrid, 1988, p. 28.
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do, se active en forma absoluta e inmediata el Poder
Constituyente Originario. Asi resulta de la practica
constitucional de nuestro pafs donde, a pesar de las
rupturas constitucionales, las Asambleas o Congresos
Constituyentes de 1830, 1858, 1863, 1893, 1901, 1904, y
1946 nunca se conformaron legibus solutus, pues siem-
pre tuvieron los limites derivados del principio repu-
blicano y de la conservacion del ordenamiento juridi-
co precedente en todo lo no modificado por la nueva
Constitucién que se adoptaba.

En todos los casos, ademas, el Poder Constituyente
originario se constitucionalizé al adoptarse la Consti-
tucién, y el principio de la representacién democrética
condicioné su ejercicio. Como lo ha destacado Pedro
de Vega al comentar las ideas de Sieyeés:

“Al ser la Nacién un ente abstracto, que sélo puede
expresar su voluntad a través de representantes, la
potestad constituyente sélo podrd actuarse a través
del mecanismo de la representacién. El poder cons-
tituyente deja de ser entonces el poder en el que el
pueblo directamente participa, como titular indis-
cutible de la soberania, para convertirse en el poder
de las Asambleas en las que la Nacién delega sin
competencias.” '?*

Esto condujo, incluso, a que en Europa se pasara
inconvenientemente de la Soberania Nacional a la So-
berania y absolutismo de los Parlamentos, principio
que sigue rigiendo en la Constitucién del Reino Unido
(el de la Soberania parlamentaria por delegacién del
pueblo).

Ahora bien, como principio, en el Estado Consti-
tucional, una vez aprobada la Constitucién, el Poder

128 Véase Pedro De Vega, op. cit p. 32
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Constituyente Originario desaparece, se subsume en
la Constitucién, se juridifica o constitucionaliza, y ese
texto adquiere supremacia, reguldndose usualmente el
Poder Constituyente Instituido, como mecanismo para
reformar o modificar la Constitucién.

Distintos al Poder Constituyente Originario y al
Poder Constituyente Instituido, son los Poderes Cons-
tituidos, que son el producto de la voluntad del Poder
Constituyente manifestada a través de la Asamblea,
estdn sometidos esencialmente a la Constitucién y no
pueden modificarla.

Ahora bien, en cuanto al Poder Constituyente Ins-
tituido, es decir, el poder de modificar la Constitucion,
este es el resultado constitucional de la tensién que
deriva de los dos principios sefialados que son pilares
del Estado Constitucional, ya comentados: el principio
de la democracia representativa y el principio de la su-
premacia constitucional, y que se encuentra inserto en
el constitucionalismo desde la primera Constitucién
de la Republica Francesa de 1791, que establecio:

“La Asamblea Nacional constituyente declara que la
Nacion tiene el derecho imprescindible de cambiar
su Constitucién, sin embargo, considerando que es
mas conforme al interés nacional, usar inicamente
por los medios expresados en la propia Constitucién
del derecho de reformar los articulos que, segun la
experiencia, se estime deben ser cambiados, estable-
ce que se procederd a ello por medio de una Asam-
blea de revision.”'?

En consecuencia, es de la esencia del constitucio-
nalismo moderno tanto el concepto de Poder Consti-

129 Art. Primero, Titulo V1], Véase en Jacques Godechat (ed), Les Cons-
titutions de la France, depuis 1789, Paris 1979, pags. 65-66.
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tuyente Originario como el de Poder Constituyente
Instituido para reformar la Constitucién, distintos al
de los Poderes Constituidos, los cuales no pueden re-
formar la Constitucién y se encuentran sometidos a
ésta. Por ello, tiene razén la Corte Suprema cuando en
la sentencia comentada expresé que:

“En este sentido, se observa que el hecho de estar en-
marcado histéricamente el Poder Constituyente en la
normativa constitucional, no basta para entenderlo
subrogado permanentemente al Poder Constituido.

Pretender lo contrario, o sea, que las facultades ab-
solutas e ilimitadas que en un sistema democratico
corresponden por definicién a la soberania popular
puedan ser definitivamente abdicados en los dérga-
nos representativos constituidos, equivaldria, en pa-
labras de BERLIA: “que los elegidos dejan de ser los
representantes de la nacién soberana para conver-
tirse en los representantes soberanos de la nacién”.
(Cfr. BERLIA, G. “De la Compétence Constituante” en
Revue de Droit Public, 1945 p. 353, citado por Pedro
DE VEGA en La Reforma Constitucional y la Problemd-
tica del Poder Constituyente, Editorial Tecnos, Madrid,
1985, p. 231).”

De ello resulta, por tanto, que el Poder Constitu-
yente tanto Originario como Instituido no puede que-
dar subrogados a los Poderes Constituidos; y que si
bien el Poder Constituyente Originario corresponde al
pueblo, éste es el que, como tal, tiene facultades ab-
solutas e ilimitadas; no asf sus representantes electos
en una Asamblea Constituyente, los cuales no pue-
den confundirse con el propio pueblo soberano, ni la
Asamblea Constituyente puede ser comprendida en
forma alguna con el Poder Constituyente Originario.

Por ultimo, en el Capitulo de la sentencia de la
Corte Suprema relativo a la “técnica interpretativa de
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la Ley Organica del Sufragio y Participacién Politica”,
la Corte entré a hacer algunas consideraciones sobre la
reforma constitucional confundiendo lamentablemen-
te, el Poder Constituyente Instituido con los Poderes
Constituidos. En efecto, la Corte senald:

“Nuestra Carta Magna, no sélo predica la naturaleza
popular de la soberania sino que ademds se dirige
a limitar los mecanismos de reforma constitucional
que se atribuyen a los Poderes Constituidos, en fun-
cién de constituyente derivado.

Asi, cuando los articulos 245 al 249 de la Constitu-
cién consagran Jos mecanismos de enmienda y refor-
ma general, estd regulando los procedimientos con-
forme a los cuales el Congreso de la Republica puede
modificar la Constitucién. Y es por tanto, a ese Poder
Constituido y no al Poder Constituyente, que se di-
rige la prevision de inviolabilidad contemplada en el
articulo 250 ¢jusderm.

De alli, que cuando los poderes constituidos propen-
dan a derogar la Carta Magna a través de “cualquier
otro medio distinto del que ella dispone” y, en con-
secuencia, infrinjan el limite que constitucionalmen-
te se ha establecido para modificar la Constitucién,
aparecerfa como aplicable la consecuencia juridica
prevista en la disposicién transcrita en relacién con
la responsabilidad de los mismos, y en modo alguno
perderfa vigencia el Texto Fundamental.”

Ante estas afirmaciones debe dejarse muy clara-
mente establecido que conforme a la Constitucién de
1961, era incorrecto decir que la reforma constitucio-
nal se atribuia a “los Poderes Constituidos, en funcién
de poder constituyente derivado”. Al contrario, en la
Constitucién se distinguia, con toda precisién, entre
los Poderes Constituidos (de los cuales forman parte,
en particular, a nivel nacional, el Congreso o a nivel
estadal, las Asambleas Legislativas), y el Poder Cons-
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tituyente Instituido para la reforma constitucional que
no se puede confundir con aquellos. Una cosa es cons-
tatar que algunos Poderes Constituidos, en alguna
forma, participen en el Poder Constituyente Instituido
de reforma constitucional; y otra es decir que el Poder
Constituyente Instituido de reforma constitucional se
atribuye a los Poderes Constituidos, lo cual no es co-
rrecto.

En efecto, el Poder Constituyente Instituido para
la reforma constitucional, conforme al articulo 246 de
la Constitucién, funcionaba como proceso complejo,
con la participacién de las siguientes instituciones: los
representantes populares electos; las Cdmaras Legis-
lativas Nacionales; y el pueblo directamente mediante
Referéndum aprobatorio. Por tanto, no era cierto que la
Constitucién atribuyera al Congreso de la Reptblica
(Poder Constituido) la potestad de poder modificar
la Constitucidn; y tampoco era cierto que la reforma
constitucional se atribuyera a los Poderes Constitui-
dos, en funcién de constituyente derivado; al contrario,
se atribufa al Poder Constituyente Instituido en cuya
formacién participaban, en un acto complejo, tanto los
representantes electos popularmente considerados in-
dividualmente, como las Camaras Legislativas Nacio-
nales y el pueblo soberano.

Siendo errada la premisa de la que partié la Corte
al confundir el Poder Constituyente Instituido para la
reforma constitucional con los Poderes Constituidos,
en nuestro criterio, era igualmente errada la aprecia-
cién que formuld en el sentido de que el articulo 250
de la Constitucién sobre la inviolabilidad de la Consti-
tucién, solo estarfa dirigido a los Poderes Constituidos
y no al Poder Constituyente. Al contrario, mientras la
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Constitucion estaba vigente, el articulo 250 se aplica-
ba al Poder Constituyente Instituido para la reforma
constitucional y era, conforme a los principios de la
democracia representativa y de la supremacia cons-
titucional, un freno a la aparicién del Poder Consti-
tuyente originario, que solo podria manifestarse de
facto. Sin embargo, la Corte Suprema, en su sentencia
continud en su linea de razonamiento sobre el Poder
Constituyente originario, no limitado y absoluto, se-
fialando lo siguiente:

“Sin embargo, en ningun caso podria considerarse
al Poder Constituyente originario incluido en esa
disposicion (art. 250), que lo haria nugatorio, por no
estar expresamente previsto como medio de cambio
constitucional. Es inmanente a su naturaleza de po-
der soberano, ilimitado y principalmente originario,
el no estar regulado por las normas juridicas que ha-
yan podido derivar de los poderes constituidos, atin
cuando éstos ejerzan de manera extraordinaria la
funcion constituyente.

Esta, indudablemente, es la tesis recogida por el pro-
pio constituyente de 1961, el cual, consagré normas
reguladoras de la reforma o enmienda de la Consti-
tucién dirigidas al Poder Constituido y a un tiempo,
incluso desde el Predimbulo, la consagracién de la
democracia como sistema politico de la nacién, sin
soslayar, coherentemente, el reconocimiento de la so-
berania radicada directamente en el pueblo.

Ello conduce a un conclusién: la soberania popular
se convierte en supremacia de la Constitucién cuan-
do aquélla, dentro de los mecanismos juridicos de
participacién decida ejercerla.”

Tres aspectos deben destacarse de estos pdrrafos
de la sentencia.
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En primer lugar, la afirmacién de que el Poder
Constituyente no estd regulado por las normas juri-
dicas que hayan podido emanar de los Poderes Cons-
tituidos. Ello es evidente y entendemos que nadie lo
niega, pues serfa contrario al principio de la soberania
popular. Sin embargo, una cosa es que el Poder Cons-
tituyente Originario no esté sometido a las normas
juridicas que puedan emanar de los Poderes Cons-
tituidos y otra es que el Poder Constituyente no esté
sometido a su propia obra, que es la Constitucién. Lo
primero nadie lo refuta, pero lo segundo es totalmente
refutable pues serfa contrario al principio de la supre-
macia constitucional. Una vez que en un pafs, el Poder
Constituyente sanciona una Constitucién, la constitu-
cionalizacién del Estado y del orden juridico implica
que el texto es supremo y que, como lo afirmé la Corte
en la misma sentencia “obliga tanto a los gobernantes
como a los gobernados a someterse a ella” y los go-
bernados son, precisamente, el pueblo soberano que
al sancionar la Constitucién se autolimita y se somete
a su propia norma. Como también lo dijo la Corte en
el pdrrafo antes transcrito, es la soberanfa popular la
que se convierte en supremacia constitucional cuando
aquélla lo decida a través de los mecanismos de parti-
cipacién previstos en el ordenamiento juridico.

En consecuencia, no es cierto que en la Constitu-
ciéon de 1961, las normas reguladoras de la reforma
constitucional estén sélo “dirigidas al Poder Consti-
tuido”. Constituyen, sin duda, manifestaciones de la
rigidez constitucional que proscribe que la Consti-
tucién pueda ser modificada mediante la legislacion
ordinaria adoptada a las Cadmaras Legislativas como
Poder Constituido, pero no puede decirse que sélo es-
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tan dirigidas a los Poderes Constituidos. Al contrario,
esencialmente regulan al Poder Constituyente Insti-
tuido y constituyen una autolimitacién que el Poder
Constituyente Originario se ha impuesto.

Por ello, insistimos, la conclusién que se formulé
en el Gltimo de los parrafos transcritos de la sentencia
es precisamente la manifestacion de la autolimitacién
mencionada del Poder Constituyente Originario: la
soberania popular (Poder Constituyente Originario)
se convierte en supremacia de la Constitucién cuando
aquélla (soberania popular, Poder Constituyente Ori-
ginario) dentro de los mecanismos juridicos de partici-
pacion decida ejercerla (la soberanfa popular).

Y asi, efectivamente, cuando se sancioné la Cons-
titucion de 1961 el Congreso constituyente en repre-
sentacion de la soberania popular, decidié ejercerla, y
convertir el proceso de reforma constitucional, en su-
premacia constitucional.

En segundo lugar, debe mencionarse, de nuevo, la
afirmacion de la Corte de que los Poderes Constitui-
dos pueden ejercer “de manera extraordinaria la fun-
ciéon constituyente”. Ello, se insiste, es incorrecto. De
acuerdo con la Constitucion, las Cdmaras Legislativas
como Poderes Constituidos, jamds ejercen ni ordinaria
ni extraordinariamente la funcién constituyente. Parti-
cipan en el Poder Constituyente Instituido, como tam-
bién participa el pueblo soberano al aprobar mediante
Referéndum aprobatorio la reforma constitucional. Pero
de allf a atribuirle a los Poderes Constituidos la funcién
constituyente hay una gran distancia.

En tercer lugar, debe destacarse la referencia que
hizo la Corte al Predmbulo de la Constitucién, como
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consagratorio de la democracia como sistema politico
de la Nacién, con el reconocimiento de la soberania
radicada directamente en el pueblo. Ello llevé a la sen-
tencia a dedicarle un Capitulo (VI) al “Predambulo de
la Constitucién”, particularmente por lo que se refiere
a la declaracion relativa al orden democrético “como
unico e irrenunciable medio de asegurar los derechos
y la dignidad de los ciudadanos”. El Preambulo, sin
duda, constituye expresién de un “proyecto politico
nacional”, que es el de la democracia representativa
plasmado en el articulo 4 del Texto Constitucional, la
cual siempre debe conciliarse con el principio de la su-
premacia constitucional que informa todo el articula-
do de la Constitucién.

Finalmente, de nuevo debe hacerse particular re-
ferencia al ultimo pdrrafo de la cita anterior de la sen-
tencia, donde se afirma, con razén, que “la soberania
popular se convierte en supremacia de la Constitucién
cuando aquélla, dentro de los mecanismos juridicos
de participacién, decida ejercerla”.

De elloderiva, en primer lugar, el principio de auto-
limitacién del Poder Constituyente Originario cuando
adopta la Constitucién, y convierte la soberanfa popu-
lar en supremacia constitucional, lo que implica que
el pueblo soberano debe también regirse por la Cons-
titucién que él mismo ha adoptado. En consecuencia,
la Constitucién de 1961 rige incluso para el pueblo,
quien es quien se ha impuesto la autolimitacién de
que la misma sea reformada, con su directa participa-
cién (Referéndum aprobatorio), en el Poder Constituyen-
te Instituido.

Pero en segundo lugar, el mencionado parrafo de la
sentencia permite que en caso de que la soberania po-
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pular se manifieste mediante los mecanismos juridicos
de participaciéon, como un Referéndum consultivo, a tra-
vés del mismo pueda instituirse otra forma de reforma
constitucional, cediendo allf el principio de la supre-
macia constitucional frente a la soberania popular.

Este, en definitiva, fue el punto medular de la so-
lucién politica que el maximo 6rgano jurisdiccional
dio al conflicto que estaba planteado, entre soberania
popular y supremacia constitucional: aiin cuando la
Constitucién no regula expresamente la Asamblea
Constituyente como Poder Constituyente Instituido
para la reforma constitucional, la misma puede ser
convocada como resultado de una consulta popular
realizada mediante Referéndum consultivo regulado en
la Ley Orgédnica del Sufragio y Participacién Politica,
que la Corte consideré como manifestacién del dere-
cho a la participacién politica, como un derecho inhe-
rente de la persona humana; convirtiéndose entonces
la soberania popular, de nuevo, en supremacia consti-
tucional.

De ello resultaba, por supuesto, que no era necesa-
ria reforma constitucional alguna para que se pudiera
reconocer como derecho constitucional al referendo
o la consulta popular sobre la convocatoria al pueblo
para una Asamblea Constituyente. Pero en realidad,
ese no era el problema; este resultaba de la secuela de
la consulta popular. En efecto, una vez efectuado el
Referéndum consultivo conforme al articulo 182 de la
Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica, si
la respuesta era por el “si” para la convocatoria a la
Asamblea Constituyente, ello tenfa “vigencia inme-
diata” en cuanto a mandato popular obligatorio para
los 6rganos del Estado, el cual, sin embargo, en si mis-
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mo no tenia eficacia, como lo afirmé la Corte en la sen-
tencia, sino:

“cuando, mediante los mecanismos legales estable-
cidos, se dé cumplimiento a la modificacién juridica
aprobada. Todo ello siguiendo procedimientos ordi-
narios previstos en el orden juridico vigente, a través de
los 6rganos del Poder Publico competentes en cada
caso.”

He aqui el problema juridico, que quedaba por re-
solver y que dependia de la forma cémo se hiciera la
consulta popular o de la manera como se manifestase
la voluntad popular. Una vez que el pueblo, median-
te el Referéndum consultivo, se manifestase a favor de
la convocatoria de una Asamblea Constituyente, ve-
nia ineludiblemente la tarea de establecer formalmen-
te el régimen de la misma por los érganos del Poder
Publico Nacional con competencia para ello, los cuales
debian, obligatoriamente, mediante los mecanismos
legales establecidos, dar cumplimiento a la modifica-
cién juridica aprobada en el referéndum. Sin embar-
go, en el ordenamiento constitucional y legal vigente
no habia atribucién de competencia alguna, a érgano
alguno del Poder Publico Nacional, para establecer el
régimen de una Asamblea Constituyente con poder
para reformar la Constitucién por una via distinta a la
de los articulos 245 y 246 de la Constitucién.

Ese régimen no podria establecerse ni por una Ley
del Congreso ni por un Decreto del Presidente de la
Republica, salvo que en la consulta popular se pre-
guntase expresamente sobre los diversos elementos
que configurarian dicho régimen (cardcter, nimero de
miembros, forma de eleccién, condiciones de elegibi-
lidad, duracién, mandato acorde con la Constitucién
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vigente) y sobre el 6rgano del Poder Publico que debia
regular la Constituyente. Sin embargo, en dicho régi-
men no se podian establecer condiciones de elegibili-
dad de los constituyentes distintos a los previstos en el
articulo 112 de la Constitucion; ni un sistema electoral
totalmente uninominal que por ejemplo, no garantice
el derecho a la representacién proporcional de las mi-
norfas como lo prevé el articulo 113 de la Constitucion.
Para establecer un régimen de esa naturaleza, induda-
blemente que en la Constitucion, la competencia la te-
nia e] Poder Constituyente Instituido para la reforma
constitucional conforme al articulo 246 de ]Ja Consti-
tucion. Precisamente, por este escollo juridico, quizas,
la sentencia expresamente se refiri6 a las dos vias que
se abrian para hacer efectivo el Referéndum consultivo
sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente:

La primera, era que “los érganos competentes del
Poder Publico Nacional disefien los mecanismos de
convocatoria y operatividad de una Asamblea Cons-
tituyente”, por supuesto, conforme a los términos de
la consulta. Para que esta primera via fuera factible,
tenfa que existir en el ordenamiento juridico la atribu-
cién de competencia a algtin érgano del Poder Publico
Nacional para establecer el régimen de una Consti-
tuyente para modificar la Constitucién en una forma
distinta a la prevista en los articulos 245 y 246 de la
Constitucion, y esa atribucion no existia. La tnica po-
sibilidad que quedaba, sin embargo, desde el punto
de vista juridico-constitucional, era que en la propia
consulta popular no sélo se formularan las preguntas
sobre el régimen de la Constituyente, sino se inquirie-
ra al pueblo sobre el 6rgano del Poder Publico que de-
bia formalizar ese régimen, y siempre que el mismo no
implicase modificaciones a la Constitucion vigente.
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La segunda, como alternativa, era que previamen-
te a la convocatoria efectiva de la Asamblea Constitu-
yente, los 6rganos del Poder Publico Nacional “tomen
la iniciativa de enmienda o de reforma que incluya la
figura de una Asamblea Constituyente”; lo cual resul-
taba necesario si el régimen de la Constituyente impli-
caba reformas a la misma Constituciéon (por ejemplo,
conforme a lo sefialado, a los articulos 112 y 113).

La Corte, en definitiva, lo que resolvié fue la cons-
titucionalidad del Referéndum consultivo sobre la con-
vocatoria de una Asamblea Constituyente, pero no
resolvié expresamente sobre la constitucionalidad de
su convocatoria sin que se estableciera previamente su
régimen mediante una reforma constitucional.

Sin embargo, todos los argumentos de la motiva-
cién de las sentencias apuntaban a que, dependiendo
de cémo se hiciera la consulta popular, se legitimase
posteriormente el instrumento politico de la Asamblea
Constituyente convocada para reformar la Constitu-
cioén, incluso sin que se produjese una reforma consti-
tucional previa, pero siempre que su estatuto resultara,
todo, del Poder Constituyente Originario manifestado
mediante Referéndum que reflejase la voluntad popular,
como efectivamente ocurrié con el Referéndum Consul-
tivo del 25 de abril de 1999 que permitié la eleccién de
la Asamblea Nacional Constituyente el 25 de julio de
1999, fijdndole su misién y los limites de su actuacién
en democracia y en un Estado de Derecho.

De lo anterior queda claro que en ese momento,
de la discusién juridica que se habia abierto en el pais
para enfrentar el dilema entre soberania popular y su-
premacia constitucional, habian quedado precisadas
las dos posiciones indicadas:
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Por una parte, la de quienes sostenian y sostuvi-
mos que derivado del principio de la supremacia cons-
titucional, en el Estado constitucional democratico de
derecho representativo la Constitucién establece los
mecanismos para su revisién (reforma y enmienda),
y al no regular a la Asamblea Constituyente como me-
dio para la reforma, para que ésta pudiera convocarse
debia previamente crearse y establecerse su régimen
en el texto constitucional, mediante una reforma cons-
titucional, que le diese status constitucional.

Por otra parte, la de quienes sostenian, encabeza-
dos por el Presidente de la Reptiblica, que derivado
del principio de que la soberania reside en el pueblo
como lo decia el articulo 4 de la Constitucién de 1961,
la consulta popular sobre la convocatoria y régimen
de la Asamblea Constituyente, como manifestacion
de dicha soberania popular declarada por el pueblo
como poder constituyente originario mediante refe-
rendo, era suficiente para que la misma se convocara
y eligiera, y acometiera la reforma constitucional sin
necesidad de que previamente se efectuase una refor-
ma constitucional para regularla. Se trataba, en defi-
nitiva, del debate sobre el poder constituyente en el
Estado constitucional democrético representativo que
intermitentemente ha dominado la discusién constitu-
cional en todos los Estados modernos, y que siempre
ha estado en la precisa frontera que existe entre los he-
chos y el derecho.

La Corte Suprema de Justicia en Sala Constitucio-
nal, actuando como juez constitucional, sin embargo,
no optdé por ninguna de las dos posiciones, y en las
sentencias de 19 de enero de 1999, sin resolver expresa-
mente y con claridad el asunto, abri¢ la via para inter-
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pretar que la figura de una Asamblea Constituyente,
aun cuando no prevista en el texto de la Constitucién,
podia ser creada y regulada por los ciudadanos en
ejercicio del derecho a la participacién politica, me-
diante un Referéndum Consultivo. Es decir, que el poder
constituyente originario, que es el pueblo, podfa mani-
festar su voluntad mediante un Referéndum Consultivo
y crear la Asamblea Nacional Constituyente como ins-
trumento politico para reformar la Constitucién.

Para ello se limité a decidir que la consulta popu-
lar mediante Referéndum sobre la convocatoria a una
Asamblea Constituyente conforme al articulo 181 de
la Ley Orgdnica del Sufragio y Participacién Politica
era perfectamente legitima y constitucional, pero sin
resolver expresamente el problema constitucional de
si era 0 no necesaria la reforma constitucional previa
que regulara la Asamblea Constituyente para poder
convocarla. Las sentencias, en realidad, fueron de con-
tenido ambiguo, lo que permitié que fueran “interpre-
tadas” como la supuesta solucién al conflicto constitu-
cional existente, dando lugar, como consecuencia de
un “referendo consultivo,” a la subsecuente convoca-
toria, eleccién y constituciéon de una Asamblea Nacio-
nal, lo que en todo caso ocurrié en democracia y sin
ruptura constitucional a la usanza tradicional.

En las mismas, en definitiva, la Sala se limitd a de-
cidir que conforme al articulo 181 de la Ley Organica
del Sufragio y Participacién Politica, si se podia rea-
lizar un referendo consultivo, para consultar el pare-
cer del pueblo sobre la convocatoria de una Asamblea
Constituyente; lo que nadie negaba, pues se trataba de
una consulta popular sobre una materia de trascen-
dencia nacional; pero sin decidir sobre el otro asunto
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que se le habia planteado, y que era el esencial desde
el punto de vista constitucional, es decir, sobre si en
definitiva, para convocar la Asamblea Constituyente
bastaba el referendo consultivo o era necesario, ade-
mas, reformar previamente la Constitucién, la Corte
nada resolvié ni decidid, y menos en forma precisa y
clara.

En realidad, sobre este asunto, en las sentencias,
la Sala lleg6 a la conclusion de que una vez efectua-
do un referendo consultivo conforme al articulo 181
de la Ley Organica del Sufragio y Participacién Poli-
tica, “atin cuando el resultado de la decision popular
adquiera vigencia inmediata, su eficacia sélo procederin
cuando, mediante los mecanismos legales establecidos se
de cumplimiento a la modificacion juridica aprobada. Todo
ello siguiendo procedimientos ordinarios previstos en
el orden juridico vigente, a través de los 6rganos del
Poder Publico competentes en cada caso. Dichos 6rga-
nos estardn en la obligacién de proceder en ese sentido.”

De este parrafo lo que se deducia, en realidad,
era que una consulta popular sobre la convocatoria a
una Asamblea Constituyente no bastaba para efectiva-
mente convocarla y reunirla, de manera que la consul-
ta popular s6lo podia interpretarse como un mandato
politico para que los 6rganos del Poder Ptblico compe-
tentes pudieran proceder a efectuar las modificaciones
juridicas derivadas de la consulta popular, siguiendo
los procedimientos ordinarios previstos en el orden
juridico vigente, tanto constitucional como legal. S6lo
después de que estas modificaciones se efectuasen,
conforme al criterio de la Corte, que no podian ser
otras que no fueran las que resultasen de una revision
constitucional (reforma o enmienda), entonces era que
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la consulta popular podia ser efectiva. Ello implicaba
que para efectuar Ja reforma e incorporar a la Consti-
tucién la figura de la Asamblea Constituyente, debia
asegurarse la participacién de los diputados y senado-
res y de las Cadmaras Legislativas, con la participacién
del pueblo via referendo aprobatorio conforme a los
articulos 245 y 246 de la Constitucion de 1961.

Es decir, lejos de decidir con precisién la cuestion
constitucional planteada respecto de la posibilidad
constitucional de la convocatoria de una Asamblea
Constituyente sin una reforma previa de la Constitu-
cién, las sentencias de la Corte Suprema del 19 de ene-
ro de 1999, dentro de su imprecision y ambigiiedad,
dejaron abierta la discusién constitucional, y con ello,
la via juridico-judicial para la convocatoria de un re-
ferendo consultivo para que el pueblo se pronunciara
sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Cons-
tituyente, sin que esta institucion estuviese prevista
en la Constitucién de 1961, vigente en ese momento,
como un mecanismo de revisién constitucional.™ Con
esta decisién, la Corte Suprema no sélo senté las bases
para el inicio del proceso constituyente venezolano de
1999, sino que dio comienzo al proceso que condujo al
golpe de Estado perpetrado por la Asamblea Constitu-
yente y, casi un aito después, a que los nuevos titulares
del Poder Publico decretaran la extincién de la propia
Corte Suprema que con su abstencién habia iniciado el
proceso que les dio origen.

El resultado de esta ausencia de decision de la
Corte, sin embargo, en el momento politico que vivia

130 Véase Jesis Maria Casal, “La apertura de la Constitucién al pro-
ceso politico”, en Constitucion y Constitucionalismo Hoy, Fundacién
Manuel Garcia-Pelayo, Caracas 2000, pp. 127 y ss.
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el pais, en la prdctica fue suplida por la “opinién pu-
blica” que se conformé por los titulares de primera pa-
gina de los diarios nacionales de los dias 20 de enero
de 1999 y siguientes, los cuales fueron los que abrie-
ron efectiva e insélitamente dicha via hacia el proceso
constituyente, al “informar” en grandes letras que, su-
puestamente, la Corte Suprema de Justicia habfa deci-
dido que se podia proceder a convocar una Asamblea
Nacional Constituyente para revisar la Constitucién,
sin necesidad de reformar previamente la Constitu-
cién de 1961, que la regulara.'

En ese momento, la euforia de los que de ello deri-
varon un “triunfo” juridico™? y la incredulidad y duda

131 El Nacional, Caracas 21-01-99, p. A-4 y D-1; El Universal, Caracas
21-01-99, p. 1-2 y 1-3; El Universal, Caracas 20-01-99, p. 1-15. El ti-
tular de primera pagina del diario E/ Nacional del 20-01-99 rez¢ ast:
“CS), considera procedente realizar un referéndum para convocar
la Constituyente”; el titular del cuerpo de Politica del mismo diario,
del 21-01-99, rez¢6 asi: “No es necesario reformar la Constitucién
para convocar el referéndum” y el del dia 22-01-99 rez6 asi: “La
Corte Suprema no alberga dudas sobre la viabilidad de la Constitu-
yente”. Véase los comentarios coincidentes de Lolymar Herndndez
Camargo, La Teorta del Poder Constituyente, cit., p. 63.

132 Ello se deducia de la propia Exposicién de Motivos del Decreto N°
3 del 02-02-99 del Presidente de la Republica convocando al refe-
rendo consultivo sobre la Asamblea Nacional Constituyente en la
se dijo que: “b) La Corte Suprema de Justicia, en sus decisiones del
19 de enero de 1999, ha establecido que para realizar el cambio que
el pais exige, es el Poder Constituyente, como poder soberano previo
y total, el que puede, en todo momento, modificar y transformar el
ordenamiento constitucional, de acuerdo con el principio de la sobe-
rania popular consagrado en el articulo 4 de la Carta Fundamental;
c) El referendo previsto en la Ley Orgdnica del Sufragio y Partici-
pacién Politica, es un mecanismo democrdtico a través del cual se
manifiesta el poder originario del pueblo para convocar una Asam-
blea Nacional Constituyente y un derecho inherente a la persona
humana no enumerado, cuyo ejercicio se fundamenta en el articulo
50 del Texto Fundamental y que, ese derecho de participacion, se
aplica no sélo durante elecciones periédicas y de manera perma-
nente a través del funcionamiento de las instituciones representa-
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de otros, que no encontraban la “decisiéon” que anun-
ciaba la prensa en el texto de la sentencia, impidieron
precisar con exactitud el contenido de la misma.'*

El resultado final de esta carencia, y la opinién pu-
blica construida de ella, buscdndose evitar el conflicto
constitucional, desviaron la discusién juridica consti-
tucional hacia otros aspectos, siendo el resultado fi-
nal la convocatoria del referendo consultivo sobre la
Asamblea Nacional Constituyente que se efectud en
abril de 1999, la eleccién de la misma en julio de 1999,
y la subsiguiente asuncién del “poder constituyente
originario” por la Asamblea a partir de agosto de 1999,
con lo cual intervino todos los poderes constituidos,
entre ellos el Poder Judicial, disolviendo el Congreso
y finalmente a la propia Corte Suprema que le habia
dado origen, dando, en fin, un golpe de Estado.

3. El caso de Honduras de 2009: la propuesta del Pre-
sidente de la Repiiblica para la realizacion de una
consulta popular sobre la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente no prevista en
la Constitucion, el tratamiento aplicado por el Juez
Constitucional (jurisdiccion contencioso adminis-
trativa) suspendiendo la propuesta, y la lamentable
mala praxis final del técnico ejecutor (los militares)

El precedente venezolano de convocatoria de un
referendo consultivo sobre la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente no prevista en la

Constitucién, para reformarla, se siguié a la letra en

tivas, sino también en momentos de transformacién institucional
que marcan la vida de ]a Nacién y la historia de la sociedad”. (Ga-
ceta Oficial N 36.634 de 02-02-99).

133 Véase Allan R. Brewer-Carfas, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, Fundacién de Derecho Publico,
Caracas 1999, pp. 66 y ss. Véase ademds, lo expuesto en Allan R.
Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela,
UNAM, México 2002, pp. 85y ss.
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2007 por el presidente Rafael Correa en Ecuador, don-
de se recurrié a la misma férmula, haciéndose prevale-
cer la expresion de la voluntad popular mediante una
simple consulta, ain manifestada sin asidero constitu-
cional, conduciendo a la Asamblea Constituyente a la
asuncion del Poder total del Estado, salvo el del Presi-
dente de la Repiblica, no s6lo para redactar una nue-
va Constitucion sino para intervenir y controlar todos
los otros poderes del Estado.'*

En Ecuador, sin embargo, lo que se evidenci6 fue
el sindrome del retardo pues el Tribunal Constitucional
a pesar de los intensos conflictos entre el Congreso y el
Tribunal Electoral, sélo decidié sobre la convocatoria
de la Asamblea Constituyente no prevista en la Cons-
titucién pero con “plenos poderes” constitucionales
muy tardiamente, cuando la misma habia sido electa.

En todo caso, la modalidad de la convocatoria de
una consulta popular para obtener la opinion del pue-
blo sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional
Constituyente no prevista en la Constitucion como me-
canismo de reforma constitucional, para con base en la
expresion popular poder convocarla, forzando la pre-
valencia de la soberania popular sobre la supremacia
constitucional, fue también lo que quiso imponer en
Honduras el Presidente José Manuel Zelaya en 2009,
con la diferencia de que en ese pais, los tribunales de
la jurisdiccién contencioso administrativa actuando en
ese caso, sin duda, como tribunales constitucionales,
efectivamente asumieron su funcién, y funcionaron y

134 Véase lo expresado sobre este proceso en Allan R. Brewer-Carias,
“Elinicio del proceso constituyente en Ecuador en 2007 y las leccio-
nes de la experiencia venezolana de 1999,” texto de la Videoconfe-
rencia dada el 19 de abril de 2007 desde la Universidad de Colum-
bia, Nueva York, al Programa de Postgrados de Jurisprudencia,
Universidad San Francisco de Quito, 19 abril 2007. Véase en www,
allanbrewercarias.com , Seccién |, 1, 949 (2007).
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decidieron como contralores de la constitucionalidad
y legalidad de las actuaciones del Presidente de la Re-
publica, llegando a suspender los efectos de los actos
gjecutivos dictados en la materia.™

En efecto, el 24 de marzo del 2009, en cadena tele-
visiva y de radio, el Presidente de Honduras anuncié
que en Consejo de Ministros del dfa anterior (23 de
marzo de 2009), se habia emitido un Decreto Ejecutivo
N° PCM-05-2009, en el cual se habia ordenado realizar
una “amplia consulta popular” para que la ciudada-
nfa hondurefia pudiera expresar libremente su acuer-
do o no con la convocatoria a una Asamblea Nacional
Constituyente, a los efectos de dictar y aprobar una
nueva constitucién politica, disponiendo que el ente
que estarfa a cargo de la ejecucién de] Decreto seria el
Instituto Nacional de Estadistica (INE), previendo la
realizacién de la consulta para el altimo domingo del
mes de junio del 2009.

El texto de la consulta popular que el Presidente
de la Republica proponia, en lo que en definitiva era
un “referendo consultivo,” consistia en la siguiente
pregunta:

“:Estd usted de acuerdo que en las elecciones gene-
rales del 2009, se instale una cuarta urna para deci-
dir sobre la convocatoria a una Asamblea Nacional

135 Véase las copias de las actas procesales ante la Jurisdiccién con-
tencioso administrativa y la Corte Suprema de Honduras, en Ex-
pediente Zelaya, Documentos, El Nacional, Caracas. Véase Allan R.
Brewer-Carias, “Reforma constitucional, asamblea nacional cons-
tituyente y control judicial contencioso administrativo: El caso de
Honduras (2009) y el precedente venezolano (1999)”, en Revista
Aragonesa de Administracién Publica, No.34, (junio 2009), Gobierno
de Aragén, Zaragoza 2009, pp. 481-529; y en Revista Mexicana Sta-
tum Rei Romanae de Derecho Administrativo. Homenaje de Nuevo Leén
a Jorge Ferndndez Ruiz, Con. 3, Julio-Dic 2009, Asociacién Mexicana
de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho y Criminologfa
de la Universidad Auténoma de Nuevo Leén, Monterrey, México
2009, pp.11-77 .
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Constituyente que apruebe una nueva Constitucion
Politica?”

Este Decreto N° PCM-005-2009, segtin se afirmé
en el primer “Considerando” del Decreto N° PCM-
019-2009 de fecha 26 de mayo de 2009, nunca se llegé
a publicar por el Poder Ejecutivo en el Diario Oficial,
“por razones de mérito y oportunidad.” Por ello se lo
considerd como un acto administrativo tdcito de cardcter
general emitido por el Poder Ejecutivo que habia sido am-
pliamente publicitado, atn cuando no formalmente
publicado en el Diario Oficial, que es el requisito para
que cualquier acto de efectos generales pueda produ-
cir efectos (articulo 255 de la Constitucién y articulo 32
de la Ley de Procedimiento Administrativo).

En todo caso, en virtud de que la publicitada pro-
puesta presidencial se apartaba de lo que la Consti-
tucion de Honduras establecfa en materia de reforma
constitucional, el 8 de mayo de 2009, dos fiscales del
Ministerio Publico, dérgano constitucional al cual co-
rresponde ser garante de la Constitucion, presentaron
ante el Juzgado de Letras de lo Contencioso Adminis-
trativo de Tegucigalpa (Municipio del Distrito Cen-
tral), una demanda ordinaria contencioso administra-
tiva “contra el Estado de Honduras,” de declaratoria
de ilegalidad y la nulidad del “acto administrativo tdcito
de cardcter general emitido por el Poder Ejecutivo” y que
estaba contenido en el mencionado Decreto Ejecutivo
N° PCM-05-2009, por considerar que el mismo no es-
taba ajustado a derecho.

Los Fiscales solicitaron ademads, ante el mismo
Juzgado contencioso administrativo, como medida
cautelar, que suspendiera los efectos del acto impug-
nado. En el proceso (Orden de ingreso N° 151-2009), el
Estado de Honduras estuvo representado por la Pro-
curadora General de la Republica, quien actué en el
proceso.



LA PATOLOGIA DE LA JusTICiA CONSTITUCIONAL 133

El Articulo 121 de la Ley de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo prescribe que procede la
suspension de efectos de los actos administrativos im-
pugnados en via contencioso administrativa, cuando
“la ejecucién hubiere de ocasionar dafios o perjuicios
de reparacién imposible o dificil,” por lo que con base
en dicha norma, en el libelo de la demanda que origi-
no el juicio, la parte demandante, es decir, el Minis-
terio Publico, solicité ante el Juez contencioso admi-
nistrativo que dictase una medida cautelar incidental
de suspensién de los efectos del acto administrativo
impugnado, lo que efectivamente fue decidido por
el Juzgado el 27 de mayo de 2009 mediante sentencia
interlocutoria de suspension del acto impugnado (es
decir, del Decreto presidencial N° PCM-05-2009 de 23
de marzo de 2009).

Para dictar dicha sentencia interlocutoria, el Juez
contencioso administrativo actuando como juez cons-
titucional, aprecié la solicitud del Ministerio Publico
que se fundamentaba en la consideracién de que el
acto administrativo impugnado era “de gran impacto
que ocasionarfa dafios y perjuicios de reparacién im-
posible al sistema democratico del pais en franca vio-
lacién a la Constitucion de la Republica y demds leyes, asf
como perjuicios econémicos, por ejecutar acciones de
la dimensién de una consulta a nivel nacional, y por
perjuicios graves a la sociedad de dificil reparacién a
todas las instituciones del poder ejecutivo, y se prohi-
ba a todas las empresas privadas que estén ejerciendo
contratos para la ejecucion del decreto.”

Y ademads, en su sentencia el Juez agregd que la
parte demandada, es decir, el Estado de Honduras re-
presentado por la Procuradora General de la Republi-
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ca, al devolver la vista, habfa reconocido que el Juzga-
do tenia la potestad de suspender actos administrati-
vos, y habfa indicado que el acto impugnado, de ser
ciertas las imputaciones sobre el mismo, “constituye
grave infraccion al ordenamiento juridico, que lesiona
intereses del Estado de Honduras y de la generalidad
del pueblo hondurefio, ocasionando un darfio al Esta-
do de Honduras de reparacién imposible, as{ como de
las erogaciones econémicas ya que el poder ejecutivo
ha publicitado por medios de comunicacién privados
para el cometido del acto administrativoimpugnado, y
que generan gastos cuantiosos para la administracion
publica, los que tienden a incrementarse cada dfa.” Es
decir, ambas partes en el proceso contencioso adminis-
trativo, representantes de instituciones fundamentales
del Estado, estuvieron contestes con los poderes del
juez contencioso administrativo sobre la suspensién
de los efectos del acto impugnado, y con que dicho
Juez, de acuerdo con la Ley de la Jurisdiccion, emitiera
la sentencia que correspondiera.

Por su parte, el Juez Titular del Juzgado conten-
cioso administrativo para decidir la incidencia de sus-
pensién de efectos del Decreto presidencial impugna-
do, consider6 que cuando se resuelven solicitudes de
esta naturaleza, “se ha de tomar en consideracién que
la tutela judicial no serd efectiva, si al pronunciarse la
sentencia definitiva, resulta dificil o practicamente im-
posible la satisfaccién de la pretension contenida en
la demanda,” considerando entonces que la correcta
decision de solicitud que se le habfa formulado, exigia
conforme a la mds cldsica técnica judicial en materia
de medidas cautelares:

“la ponderacién y armonizacién de dos principios en
pugna, por un lado, el de la efectiva tutela judicial,
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y, por otro, el de la eficacia de la accién administra-
tiva, esto por la presuncién de legitimidad del acto
impugnado, principios que buscan evitar que con la
ejecucién del acto impugnado se causen perjuicios
de dificil o imposible reparacion, de no decretarse
la suspensién del acto que se impugna, por lo que
al decretar la suspensién de los efectos de un deter-
minado acto impugnado lo que se busca es prever
que al momento de emitirse un fallo definitivo sea
meramente declarativo e ineficaz con respecto a las
pretensiones del demandante.”

Con base en lo anterior, el Juez en su sentencia
interlocutoria de suspensién, teniendo en cuenta que
ambas partes en el proceso habian estado contestes
sobre sus facultades legales en materia contencioso
administrativa para decidir sobre la revisién, suspen-
sién y nulidad de actos administrativos; y conside-
rando “que El Estado de Honduras es un Estado de
Derecho, por lo que sus actuaciones estdn sometidas
unicamente al imperio de la Constitucién de la Repu-
blica y las leyes,” decidié que era “procedente decre-
tar la suspension del acto administrativo tacito objeto
de revisién en el presente juicio por considerar que
su implementacién redundaria en dafios de cardcter
econémico, politico y sociales que serian de imposible
reparacion para el Estado de Honduras.”

Esa decisién la adopté el Juez contencioso admi-
nistrativo, como se dijo, en tanto que juez constitucio-
nal, en aplicacién de los articulos 5, 80, 82, 90, 245, 303,
304 y 305 de la Constitucién de la Reptiblica; articulos
1,11, 40 y 137 de la Ley de Organizacién y Atribucio-
nes de los Tribunales; articulos 1,2; 3, 7, 13 letra b), 101,
120, 121, 122, 125, 129, 132 y 134 de la Ley de la Ju-
risdiccién de lo Contencioso Administrativo; articulos
130, 131, 134, 138, 141 y 142 del Cédigo de Procedi-
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mientos Civiles; y articulos 9, 15 y 16 de la Ley del
Ministerio Publico; y ademads, en aplicacién del Oficio
N° SCSJ-3623-88 y Acuerdo niimero 03-98 de la Hono-
rable Corte Suprema de Justicia.

La consecuencia de declarar con lugar la cues-
tion incidental de suspension de los efectos del acto
impugnado, que era el acto administrativo tdcito de
cardcter general impugnado contenido en el Decreto
Ejecutivo N° PCM-05-2009 del 23 de marzo del 2009,
tal como lo habian solicitado los Fiscales del Ministe-
rio Publico demandantes, fue ademas, la orden judicial
de suspensién de “cualquier tipo de publicidad sobre
lo establecido en el mismo” y, en general, “del] proce-
dimiento de consulta a los ciudadanos por parte del
Poder Ejecutivo a través del Presidente Constitucional
de la Repuiblica, o cualquiera de las instituciones que
componen la estructura administrativa del Poder Eje-
cutivo.”

Por tanto, el objetivo de la decisién cautelar de sus-
pension de efectos del acto administrativo impugnado
fue el que el Presidente de la Republica y, en general,
todos los 6rganos del Poder Ejecutivo se abstuvieran
de realizar actividad alguna relativa a la propuesta
presidencial de consulta popular a los ciudadanos so-
bre el tema de una Asamblea Nacional Constituyente
no prevista en la Constitucién. Para asegurar el cum-
plimiento de la sentencia, el Juez en su decisién, man-
do notificarla “al Sefior Presidente Constitucional de
la Republica a través del Sefior Secretario de Estado
en el Despacho Presidencial, para su conocimiento y
cumplimiento inmediato, haciéndole las prevenciones
establecidas en el articulo 101 de la Ley de la Jurisdic-
cién de lo Contencioso Administrativo de no cumplir
la misma.”
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La anterior decision del Juez contencioso adminis-
trativa, como se dijo, fue dictada el dfa 27 de mayo de
2009 suspendiendo los efectos del acto administrativo
tdcito contendido en el Decreto ejecutivo N° PCM-05-
2009 de 24 de marzo de 2009 (nunca publicado), que
ordenaba la realizaciéon de una consulta popular no
autorizada en la Constitucién. Sin embargo, y quizds
sabiendo el Presidente de la Reptblica que la decisién
del Tribunal Contencioso Administrativo iba a ser dic-
tada suspendiendo los efectos de su PCM-05-2009 de
23 de marzo de 2009, el cual como se dijo nunca fue
publicado en Gaceta Oficial “por razones de mérito y
oportunidad” (es decir, deliberadamente); el dia an-
terior a la sentencia, es decir, el 26 de mayo de 2009,
el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros
emitié un “nuevo” Decreto Ejecutivo N° PCM-19-2009,
el cual tampoco fue publicado en el Diario Oficial La
Gaceta sino un mes después, es decir, el dia 25 de Junio
de 2009 (N° 31.945), mediante el cual se decidi6é anular
y dejar “sin ningtin valor y efecto” el Decreto N° PCM-
05-2009 que ordenaba una consulta popular, a partir
de su emisién; y que como se dijo habia sido el acto
impugnado y cuya suspension de efectos era inminen-
te. Ello, por supuesto era contradictorio: si un acto no
publicado en el Diario oficial como lo decfa uno de los
Considerandos del decreto no surtia efectos, no pare-
cia 16gico que en el mismo decreto se resolviese “dejar
sin efectos” un acto que supuestamente no habia sur-
tido efectos.

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

“Estd usted de acuerdo que en las elecciones gene-

rales del 2009, se instale una cuarta urna en la cual el

pueblo decida la convocatoria a una Asamblea Na-
cional Constituyente? Si No "

En el nuevo Decreto, que se calificd como “de eje-
cuciéon inmediata” atn cuando debia publicarse en el
Diario Oficial (art. 5), ademads, se instrufa “a todas las
dependencias y érganos de la Administracion publica,
Secretarias de Estado, Instituciones Descentralizadas
y Desconcentradas, para que se incorporasen y ejecu-
tasen activamente, “todas las tareas que le sean asig-
nadas para la realizaciéon del proyecto denominado
“Encuesta de Opinién Publica convocatoria Asamblea
Nacional Constituyente,” considerando que segtn el
referido Decreto, ello constituia, “una actividad oficial
del Gobierno.”

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

El nuevo Decreto N° PCM-20-2009, por otra par-
te, contenia una extensa motivacién entre otros, en los
Articulos 2 y 5,1 de la Constitucién, en los cuales se
dispone que la soberania corresponde al pueblo del
cual emanan todos los Poderes del Estado, agregando
que “el Gobierno debe sustentarse en el principio de
la democracia participativa del cual se deriva la inte-
gracién nacional, que implica participacion de todos
los sectores politicos en la administracién publica, a
fin de asegurar y fortalecer el progreso de Honduras
basado en la estabilidad politica y en la coalicién na-
cional.” En los considerandos del Decreto se afirmaba
igualmente que “la sociedad hondurefia ha experi-
mentado cambios sustanciales y significativos en los
ultimos veintisiete afios, cambios que demandan un
nuevo marco constitucional para adecuarlo a la reali-
dad nacional, como una legitima aspiracién de la so-
ciedad.” Por tltimo, en el decreto se afirmé que habia
sido en virtud de diversas solicitudes de ciudadanos

136. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordena-
miento... cit., pp.180 ss.
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en forma individual o por medio de sectores y grupos
sociales organizados del pais, que el Poder Ejecutivo,
habfa “decidido convocar a la ciudadania en general
para que emita su opinién y formule propuestas de
solucion a problemas colectivos que les afecte; como
ser la instalacién de una cuarta urna que permita un
eficaz ejercicio de su derecho.”

Dos dfas después de este Decreto N° PCM-19-2009,
en fecha 29 de mayo del 2009, el Presidente de la Re-
publica, mediante cadena nacional informo al pueblo
Hondureno a través del entonces Secretario de Estado
en el Despacho de la Defensa Nacional, Dr. Edmun-
do Orellana Mercado, que el Presidente constitucional
en Consejo de Ministros, habia aprobado otro acuerdo
ejecutivo N° 027-2009, en el cual se ordenaba se lleva-
se a la practica una “encuesta nacional de opinién,”
bajo la responsabilidad del Instituto Nacional de Es-
tadistica (INE), y en este, se ordenaba a las Fuerzas
Armadas de Honduras, que apoyasen con sus medios
logisticos y demas recursos necesarios al Instituto Na-
cional de Estadistica (INE), estableciendo que dicho
acuerdo ejecutivo entraba en vigencia a partir de su
fecha (29/05/09).

Estos Decretos, son de los que en el derecho ad-
ministrativo se conocen como “reedicién” de los ac-
tos administrativos dictados después de que han sido
impugnados en via contencioso administrativa y, en
este caso, en la vispera de que se suspendieran judi-
cialmente sus efectos, por otros actos administrativos
que en definitiva perseguian objetivos similares, lo que
estd proscrito en materia contencioso administrativa,
pues constituye una burla a los poderes de control de
la jurisdiccion.
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El mismo dfa del anuncio presidencial del decreto
N° PCM-27-2009, el 29 de mayo de 2009, los aboga-
dos del Ministerio Publico que actuaban como parte
demandante en el proceso contencioso administrativo
(parte incidentista) solicitaron aclaratoria de la senten-
cia interlocutoria de suspensién de efectos que se ha-
bia dictado, y el Juez Titular, al constatar sus propios
poderes como los de todos los jueces de la Jurisdiccién
contencioso administrativa para adoptar “cuantas me-
didas sean necesarias para satisfacer totalmente lo re-
suelto en los fallos que emitan, esto, a fin de asegurar el
estricto cumplimiento de lo ordenado en los mismos,
para la ejecucion de la tutela judicial efectiva, y no se
evadan a través de otros actos administrativos, las dis-
posiciones contenidas en sus fallos”, consideré “que
de haberse emitido, o de emitirse acto administrativo
que contravenga o venga a contravenir lo dispuesto
en la sentencia interlocutoria de fecha 27 de Mayo del
2009, serfa para evadir lo ordenado en la misma, asf
como el mandato judicial mismo, por lo que cualquier
decisién administrativa dictada en este sentido es im-
procedente, por no poder evadirse el mandamiento
judicial a través de actos administrativos.”

Como consecuencia, resolvid aclarar en sentencia
de 29 de mayo de 2009, que:

“La Sentencia Interlocutoria de fecha 27 de mayo del
2009 en el sentido que los efectos de la suspension
ordenada, del acto tdcito de cardcter general que con-
tiene el Decreto Ejecutivo N° PCM-05-2009 de fecha
23 de marzo del 2009, incluye a cualquier otro acto
administrativo de cardcter general o particular, que
se haya emitido o se emita, ya sea expreso o técito,
por su publicacién o falta de publicacién en el Dia-
rio Oficial La Gaceta, que conlleve al mismo fin del
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acto administrativo tdcito de cardcter general que ha
sido suspendido, asf como cualquier cambio de de-
nominacioén en el procedimiento de consulta o inte-
rrogatorio, que implique evadir el cumplimiento de
la sentencia interlocutoria que se aclara.”

Es decir, el juez contencioso administrativo censu-
r6, conforme a lo previsto en los Articulos 82, 84, 132y
134 de la Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso Ad-
ministrativo; y en el artfculo 195 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles, cualquier tipo de “reedicién” o no-
vacién administrativa que pudiera permitir burlar los
efectos de la decisién judicial de suspension de efectos
de la “consulta popular” que habia sido ordenada por
el Presidente de la Republica, cualquiera que fuese la
“forma” que se le pretendiera dar.

Contra las decisiones del Juzgado de Letras de lo
Contenciosos Administrativo, es decir, contra la sen-
tencia interlocutoria de 27 de mayo de 2009 y su acla-
raciéon de 29 de mayo de 2009, que declaré con lugar
la cuestién incidental de suspensién de efectos del
Decreto Ejecutivo impugnado, y se prohibié cualquier
tipo de publicidad sobre el procedimiento de consul-
ta a los ciudadanos por parte del Poder Ejecutivo que
comprometiera la estructura administrativa del Po-
der Ejecutivo y cualquier otro que se emitiera aunque
cambiase de denominacidn, el Presidente Constitucio-
nal de la Republica en su condicién de Titular del Po-
der Ejecutivo, representado por un abogado, intenté
acciéon de amparo por ante la Corte de Apelaciones de
lo Contencioso Administrativo en Tegucigalpa.

Esta Corte, en sentencia de 16 de junio de 2009,
considerd que siendo el proceso contencioso admi-
nistrativo desarrollado ante el Juzgado de Letras, un
proceso en el cual las partes eran el Ministerio Publico
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como demandante, y el Estado de Honduras como de-
mandado, la accién de amparo que pudiera intentarse
contra las decisiones dictadas en el proceso sélo po-
dfan ser interpuestas por las partes interesadas en el
mismo; de lo que concluyé resolviendo que “siendo
el demandado, el Estado de Honduras, resulta obvio
que quien interpone el amparo carece de legitimacién
para ejercer la presente accién, puesto que constitu-
cionalmente el representante legal del Estado es la
Procuraduria General de la Reptblica, quien no ha in-
terpuesto recurso alguno y por ende ha consentido la
sentencia y la aclaracién recurrida.” De ello concluyé
la Corte de Apelaciones que en el caso sometido a su
consideracién, la acciéon de amparo intentada resulta-
ba inadmisible, lo que ocurre “cuando los actos hayan
sido consentidos por el agraviado y se entenderdn que
han sido consentidos por el agraviado, cuando no se
hubieren ejercitado, dentro de los términos legales, los
recursos o acciones;” resolviendo entonces, en nombre
del Estado de Honduras, rechazar de plano la deman-
da de amparo por considerarla inadmisible, en aplica-
cién de los articulos 183, 228, 303, 304, 321, 322 y 323
de la Constitucién de la Republica; 41, 44, 46 numeral
3y pdrrafo ultimo de la Ley Sobre la Justicia Consti-
tucional.

A los efectos de dar cumplimiento a la sentencia
interlocutoria antes referida, en fecha 3 de Junio de
2009, el Juzgado de Letras de la Jurisdiccién de lo Con-
tencioso Administrativo, libré una primera comunica-
cién judicial dirigida al Presidente de la Reptblica, a
través del Secretario de Estado en el Despacho de la
Presidencia, para que adoptase las medidas que pro-
cedieran y practicase lo exigido en cumplimiento de la
sentencia interlocutoria dictada.
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Posteriormente, uno de los abogados del Minis-
terio Publico, con fecha 18 de junio de 2009, solicité
al Juzgado de Letras Contencioso Administrativo, que
nuevamente librara comunicaciones judiciales dirigi-
das al Presidente de la Reptiblica y al secretario de Es-
tado de la Presidencia, a efecto de que informasen ante
el Juzgado sobre las medidas que hubiesen adoptado
para dar estricto cumplimiento a la sentencia interlo-
cutoria de 27 de mayo de 2009 y su aclaratoria de fecha
29 de mayo de 2009, y asimismo para que se abstuvie-
sen de realizar actos de cardcter general o particular
distintos a lo ordenado en la antes mencionada sen-
tencia interlocutoria y su respectiva aclaratoria.

Acorde con ello, el Juez titular del Juzgado de Le-
tras de lo Contencioso Administrativo, en la misma
fecha 18 de junio de 2009, libré sendas comunicacio-
nes judiciales dirigidas Presidente de la Republica y al
Secretario de Estado en el Despacho de la Presidencia,
requiriéndoles que informasen sobre las medidas que
hubiesen adoptado para dar estricto cumplimiento ala
sentencia interlocutoria antes mencionada, y para que
se abstuviesen de realizar actos generales y particula-
res contrarios a la misma, “haciéndole la advertencia
que de verificarse el incumplimiento de la sentencia
interlocutoria y su respectiva aclaratoria antes men-
cionadas, se le hace la advertencia de lo establecido
en el articulo 349 del Cédigo Penal, sin perjuicio de la
responsabilidad civil en que incurriere por los dafios
y perjuicios que causare a los interesados; asimismo,
de infringir lo dispuesto en la sentencia interlocuto-
ria y su respectiva aclaratoria antes mencionadas, este
Juzgado le aplicard multa que se hard efectiva median-
te el procedimiento de apremio, la que no podra ser
menor de quinientos lempiras (Lps. 500.00), ni mayor
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de cinco mil lempiras (Lps. 5,000.00).” El informe que
se solicitaba, conforme a las notificaciones judiciales,
debia ser rendido “bajo su personal y directa respon-
sabilidad ante este Juzgado en el plazo madximo e im-
prorrogable de cinco (5) dfas hébiles siguientes a re-
cibida la presente, comunicacién, advirtiéndole que
de no hacerlo asi en el plazo senalado, este Juzgado
le impondrd multa por cantidad no inferior a los dos-
cientos lempiras (Lps. 200.00), ni superior a los dos mil
lempiras (Lps. 2,000.00).”

Luego, el mismo dfa 18 de junio de 2009, el Juez
libré una tercera comunicacién judicial dirigida al
Presidente de la Republica, a través de la Secretaria
General del Despacho Presidencial, a fin que dentro
del plazo de cinco (5) dias, informara al érgano juris-
diccional que medidas habia adoptado para dar cum-
plimiento a la sentencia interlocutoria y su respectiva
aclaracién. Ninguna de las comunicaciones anteriores
fueron respondida por el Presidente de la Reptblica ni
por funcionario alguno del Poder Ejecutivo.

A pesar de las precisas érdenes judiciales emana-
das del Juzgado de lo contencioso administrativo, que
prohibian al Presidente de la Republica realizar actos
generales y particulares contrarios a la decisién de
suspensién de efectos del Decreto presidencial sobre
la consulta popular sobre la Asamblea Constituyente,
éste continué con su proyecto de realizar la “encuesta
de opinién” prohibida judicialmente.

El Juzgado de Letras Contencioso Administrativo,
en atencién al requerimiento formulado por el Fiscal
General de la Reptblica en el cual denuncié el desaca-
to por parte del Poder Ejecutivo de las ordenes judi-
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ciales, con fecha 26 de junio de 2009 dicté una nueva
decision judicial ordenando a las Fuerzas Armadas de
Honduras, por medio del Jefe del Estado Mayor Con-
junto, “el inmediato decomiso de toda la documentacién
y material necesario y relacionado con la encuesta de
opinion que el Poder Ejecutivo, en abierta violacion a la
orden emanada de este Juzgado, pretende realizar el dia
domingo 28 de junio de dos mil nueve.”

Para adoptar esta decisién judicial, el Juez se habfa
previamente dirigido al Jefe del Estado Mayor Conjun-
to de las Fuerzas Armadas de Honduras solicitdndole
informacién sobre el cumplimiento de lo ordenado
por el Juzgado, a lo que las Fuerzas Armadas habfan
respondido el 24 de junio de 2009, informandole “que
han acatado lo ordenado en la misma.”

La decision judicial de decomiso antes indicada se
adoptd luego de que el Juez expresara, primero, que en
virtud de la decisién judicial de fecha 27 de mayo de
2009, se habfa ordenado la suspensién de “toda acti-
vidad tendiente a realizar cualquier tipo de consulta
o encuesta de opinién con el objetivo de instalar una
cuarta urna en las elecciones generales de noviem-
bre préximo para convocar a una Asamblea Nacional
Constituyente; lo que conlleva inexorablemente la deroga-
toria de ln Constitucion de la Republica;” segundo, “con el
objeto de dar cumplimiento a la suspensién decretada
mediante el fallo supraindicado se libraron las corres-
pondientes comunicaciones judiciales a efecto de dar
conocimiento a distintas instituciones, entre ellas la
Presidencia de la Reptiblica, a que se abstuviesen de con-
tinuar realizando actividades orientadas a la realizacin de
cualquier consulta o encuesta de opinidn;” y tercero, “que
a pesar de lo anterior, el Poder Ejecutivo, en pleno des-
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conocimiento del fallo judicial, ha continuado con el inten-
to de realizar la encuesta de opinion programada para el
préximo domingo 28 de los corrientes.”

El Juez contencioso administrativo para ordenar
el decomiso de toda la documentacién y material ne-
cesario y relacionado con la encuesta de opinién que
el Poder Ejecutivo pretendfa realizar “en abierta vio-
lacién a la orden emanada de este Juzgado,” partié de
lo dispuesto en el articulo 304 de la Constitucién, que
atribuye a los “6rganos jurisdiccionales aplicar las le-
yes a casos concretos; juzgar y ejecutar lo juzgado.”
Considerd, ademds, que conforme a la previsién del
articulo 274 de la Constitucidn, las Fuerzas Armadas
“estan sujetas a las disposiciones de su Ley Constitu-
tiva y a las demads leyes y reglamentos que regulen su
funcionamiento,” y conforme al articulo 1 de la Ley
Constitutiva de las Fuerzas Armadas, estas se institu-
yen para, entre otras cosas, “defender el imperio de la
Constitucién.”

Con base en lo anterior; consideré que “siendo
que la celebraciéon de la Encuesta de Opinién tiene
como propdsito final mancillar la Constitucién de la
Republica; las Fuerzas Armadas de Honduras, en ape-
go alas disposiciones anteriormente relacionadas, son
la institucién llamada a su defensa evitando la consu-
macién de tal propdsito,” resolviendo de acuerdo con
los articulos 272, 304 y 274 de la Constitucién de la
Reptblica; 1, 132 y de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativo; 1 de la Ley Constitutiva de
las Fuerzas Armadas,

“PRIMEROQO: Ordenar a las Fuerzas Armadas de Hon-
duras, por medio del Jefe del Estado Mayor Conjun-
to, el inmediato decomiso de toda la documentacién y
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material necesario y relacionado con la encuesta de opi-
nidn que el poder ejecutivo, en abierta violacion a la orden
emanada de este juzgado, pretende realizar el dia domingo
28 de junio de dos mil nueve. Asimismo se le ordena a
las Fuerzas Armadas de Honduras, que dichos do-
cumentos y material relacionado, por constituir una
amenaza flagrante a la Constitucion de la Republica,
sea incinerado de forma inmediata.”

A los efectos de que se realizase la medida orde-
nada, el Juez habilit6 todos los dias y horas inhdbiles,
bajo la coordinacion técnica y legal de la Fiscalia Ge-
neral de la Republica; exigiéndose a todos los funcio-
narios y empleados de las diferentes Secretarias de
Estado, entes descentralizados y desconcentrados,
brindar toda la colaboracién necesaria a fin de que
las Fuerzas Armadas de Honduras pudiesen realizar
de forma oportuna y eficiente el decomiso del mate-
rial destinado a ser usado en la Encuesta de Opinién
mencionada. A tal efecto, ademads, el juez faculté a las
Fuerzas Armadas de Honduras, con el propésito del
efectivo cumplimiento de lo ordenado, a utilizar los
bienes e instalaciones de las instituciones del Estado,
que considerase necesarias, en especial, las telecomu-
nicaciones.”

El mismo dia 24 de junio de 2009, al acatar el Jefe
del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas y
proceder a decomisar el material destinado a la reali-
zacién de la encuesta de opinién prohibida por el Juez
contencioso administrativa, que se consideraba viola-
toria de la Constitucién, el Presidente de la Reptiblica
mediante resolucién, procedié a separar al sefior Ro-
meo Orlando Véasquez Veldsquez de su cargo de Jefe
del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas
de Honduras.
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Tanto el General Vasquez Veldsquez, mediante
abogado, como el Fiscal Especial para la Defensa de la
Constitucién Rene Mauricio Aceituno Ulloa actuando
a favor de los intereses generales de la sociedad y del orden
jurtdico constitucional, interpusieron sendos recursos de
amparo contra la resolucién presidencial mencionada,
por ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia (Registro Nos. 881 y 883-09), la cual luego
de acumular los recursos, en fecha 25 de junio de 2009
decidié con base en lo establecido en el articulo 40 de
la Ley Constitutiva de las Fuerzas Armadas, conteni-
da en el decreto 39-2001, de fecha 30 de abril del 2001,
que es la Ley Especializada y aplicable en el caso; en
los articulos 183, 245, 278, 280, 303, 313 atribucion 5ta,
316, 321 y 323 de la Constitucion de la Republica; en el
articulo 8 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos; en los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; en los articulos
1,2, 4,5, 7,9 numeral 3 letra a), 41, 43, 44, 45, 48, 49,
59 numeral 1), 119, 124 y demds aplicables de la Ley
Sobre Justicia Constitucional; a admitir los recursos de
amparo de mérito, y “decretar bajo la responsabilidad
de los recurrentes la suspensién provisional del acto
reclamado,” ordenando “a la autoridad recurrida la
inmediata remision de los antecedentes formados al
efecto o en su defecto el correspondiente informe den-
tro del plazo de un (01) dia.” La Sala Constitucional,
ademds, mandé que se diera “inmediato cumplimien-
to a lo ordenado” en la providencia que se ordené co-
municar al Presidente de la Reptiblica.

El dia 25 de junio de 2009, el Presidente de la Re-
publica, junto a varias personas, entre ellos funciona-
rios del Poder Ejecutivo, después de haber realizado
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un pronunciamiento publico en las instalaciones de la
Casa de Gobierno y que fue de conocimiento general
a través de los diferentes medios de comunicacidn,
anunciando que él tenfa que realizar una misién, le
pidio a la gente que se encontraba reunida en el lugar
que lo acompafiara, y se traslado a las instalaciones de
la base area “Hernan Acosta Mejia”, lugar del cual el
Presidente de la Republica, desacatando de nuevo las
decisiones judiciales, retiré 814 cajas que contenian el
material que serfa utilizado para realizar la encuesta
de opinién, que habfa ordenado realizar a nivel nacio-
nal el dfa domingo 28 de junio del 2009, y que habia
sido prohibida por el Poder Judicial.

Con motivo de todos los desacatos presidenciales
ante las decisiones judiciales, y la actuacion del Presi-
dente de la reptblica en contra de la Constitucion, el
dia 25 de junio de 2009, el Fiscal General de la Reptibli-
ca, “en representacion de los mas altos intereses gene-
rales de la Sociedad Hondurefla,” comparecié ante la
Corte Suprema de Justicia, formulando requerimien-
to fiscal en contra del Presidente de la Republica José
Manuel Zelaya Rosales, a quien lo acusé como respon-
sable, a titulo de autor, de los delitos contra la forma
de gobierno, traicién a la patria, abuso de autoridad y
usurpacién de funciones, en perjuicio de la adminis-
traciéon publica y el Estado de Honduras, solicitando
se librase contra él orden de captura, y luego de que se
le comunicasen los hechos que se le imputaban, se le
recibiera su declaracién de imputado, se le suspendie-
ra en el ejercicio del cargo, y se autorizase allanamien-
to de morada.

Las diversas actuaciones descritas por el Fiscal
General ante la Corte, y atribuidas al Presidente de la
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Republica, considerd que se subsumian en los siguien-
tes tipos penales:

Primero, en el Delito contra la Forma de Gobierno
tipificado en el articulo 328,3 del Cédigo Penal a cuyo
efecto el Fiscal General consideré que si bien es cierto,
el Gobierno debe sustentarse en el principio de la de-
mocracia participativa, los inicos mecanismos de con-
sulta a los ciudadanos en el ordenamiento de Hondu-
ras son el referéndum y el plebiscito, correspondiendo
exclusivamente al Congreso Nacional conocer de los
mismos y discutir las peticiones, las cuales deben ser
aprobadas mediante decreto con el voto afirmativo de
las dos terceras partes de la totalidad de sus miembros,
en el cual se deben determinar los extremos de la con-
sulta, correspondiendo al Tribunal Supremo Electoral
la convocatoria correspondiente, siendo dicho érgano
y no el Poder Ejecutivo, el inico ente legitimado para
convocar, organizar y dirigir las consultas a los ciuda-
danos (articulo 5 de la Constitucidn).

El Fiscal General consideré que siendo el tipo pe-
nal un delito de peligro abstracto y de mera actividad,
basta la sola realizacién de actos encaminados fuera de
las vias legales a cualesquiera de los fines estipulados
en e] articulo 328 del Cédigo Penal, para que se con-
figure el ilicito penal enunciado; siendo la publicidad
difundida a través de los diferentes medios de comu-
nicacién, promoviendo la convocatoria para la consul-
ta popular o encuesta de opinién popular, actuaciones
que caen dentro del supuesto de la norma penal sus-
tantiva, lesionando la Segundad Interior del Estado
como bien juridico, objeto de proteccidn, al constituir
un acto encaminado fuera de las vias legales tendiente
a despojar en parte las facultades que la constitucién le
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atribuye al Congreso Nacional y al Tribunal Supremo
Electoral.

Segundo, en el delito de Traicion a la Patria, que el
Fiscal General consider¢ tipificado en la Constitucién
de la Republica, derivado de los intentos de realizar re-
formas constitucionales contrariando lo dispuesto en
los articulos 2, 4, 5, parrafo séptimo, 373 y 374; y esti-
mo como dirigido a “afectar las bases constitucionales
de la unidad del Estado como un Ente politico, accio-
nes que se consuman a través de actos encaminados
fuera de las vias legales a despojar en parte las faculta-
des atribuidas a los Poderes legalmente constituidos,
indicando que ese era el caso concreto el Presidente de
la Republica José Manuel Zelaya, quien, estim6

“suplant6 la soberanfa popular, la cual se ejerce en
este Pals por representacién de conformidad a lo que
establece la norma constitucional, donde la sobera-
nia corresponde al pueblo del cual emanan todos los
Poderes del Estado, asimismo arrogdndose faculta-
des que nunca las tuvo en virtud que las mismas son
de competencia del Congreso Nacional, en virtud de
que a través de la emision de tres decretos ejecutivos,
convoco a la ciudadania Hondurefia a participar en
una encuesta de opinién popular para que “el pue-
blo decida la convocatoria a una Asamblea Nacional
Constituyente.”

En tal sentido, considerd el Fiscal General que el
hecho de convocar a una Asamblea Nacional Consti-
tuyente, “es evidente que con la misma se pretende
derogar la actual Constitucién,” y conforme a los ar-
ticulos 373, 374 y 375 de la Constitucién, “bajo ningu-
na circunstancia se podra dictar y aprobar una nueva
constitucién porque esta traeria consigo la reforma de
articulos pétreos, mismos que no podrédn reformarse en
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ningun caso,” todo lo cual configura una “conducta
contraria a derecho por parte del Ciudadano Presiden-
te de la Republica, suplantando al Poder Legislativo a
convocado a la Ciudadanfa Hondurefia a la encuesta
de opinién.”

Tercero, en el delito de Abuso de Autoridad regula-
do en el articulo 349,1 del Cédigo Penal y que sancio-
na al funcionario o empleado ptblico “que se niegue
a dar el debido cumplimiento a drdenes, sentencias,
providencias, acuerdos o decretos dictados por autori-
dades judiciales o administrativas dentro de los limites
de sus respectivas competencias y con las formalida-
des legales...” En este caso, consider6 el Fiscal Gene-
ral que se retinen los elementos objetivos de este tipo
penal, “en vista de que el Ciudadano Presidente de la
Reptblica en flagrante omisién a los apercibimientos
emanados a través de las comunicaciones libradas
por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo,” in-
cumplié con las disposiciones contenidas relativas a
la ejecucién de la sentencia, y a pesar de haber sido
apercibido, hizo caso omiso, y “con pleno conocimien-
to y voluntad, procedié a realizar actos contrarios a la
sentencia dictada.”

Cuarto, en el tipo penal de Usurpacion de Funcio-
nes conforme el articulo 354 del Cédigo Penal, ya que
conforme al articulo 15, numeral 5y 8 de la Ley Electo-
ral y de las Organizaciones Politicas, es atribucién del
Tribunal Supremo Electoral, organizar dirigir, admi-
nistrar y vigilar los procesos electorales y consultas po-
pulares; asf como convocar a elecciones, referéndums
y plebiscitos; y ademds, conforme al articulo 5, quinto
parrafo de la Constitucién, “corresponde tinicamente
al Tribunal Supremo Electoral, convocar, organizar y
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dirigir las consultas a los ciudadanos sefialados en los
parrafos anteriores”

En el caso, consideré el Fiscal General que el hecho
del Presidente de la Republica de emitir tres decretos,
“referentes a la realizacién de una consulta, llamada
posteriormente encuesta de opinién,” cuyo objetivo
era “consultar si las personas estaban de acuerdo con
la instalacion de una cuarta urna en las elecciones ge-
nerales para decidir si se convoca a una Asamblea Na-
cional Constituyente que emita una nueva Constitu-
cién de la Republica,” lo que era atribucién exclusiva
del Tribunal Supremo Electoral.

El Fiscal General, ademds, destac6 que en la gama
de delitos imputados, el Presidente de la Republica
ademds “vulner6 el principio de legalidad el cual se
encuentra descrito en el articulo 321 Constitucién de la
Republica, que establece: “Los servidores del Estado
no tienen mas facultades que las que expresamente les
confiere la ley...” ejerciendo arbitrariamente la funcién
publica con desviacién y abuso de poder.

Con fundamento en lo que expuso ante la Corte
Suprema de Justicia, el Fiscal General consideré que
debido a la alta investidura que como alto Funciona-
rio del Estado ostentaba el presidente “y existiendo un
peligro de fuga por la gravedad de la pena que pueda
imponérsele” como resultado del proceso, solicité se
ordenase el allanamiento de Morada para la aprehen-
sién del acusado José Manuel Zelaya Rosales. El Fiscal
General, ademds, para evitar la impunidad y en virtud
de que conforme al articulo 33 de la Ley de la Admi-
nistracion Publica los Secretarios de Estado son cola-
boradores del Presidente de la Reptiblica, y teniendo el
titular de la Secretaria de Estado en los Despachos de
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Seguridad a través de la Policfa Nacional, la facultad
legal de hacer efectivas las érdenes de captura emana-
das de autoridad competente, debido al conflicto de
intereses y al temor fundado que tenia el Ministerio
Publico que no se le diera cumplimento a la orden Ju-
dicial, solicité de la Corte Suprema que se instruyera
a las Fuerzas Armadas de Honduras a través del Jefe
del Estado Mayor Conjunto, la facultad de hacer que
se cumplan los mandatos de la constitucién, las leyes
y Reglamentos le imponen a las Fuerzas Armadas,
y procedieran hacer efectiva la orden de captura del
acusado Presidente.

Con fecha 26 de junio de 2009, conforme a lo ale-
gado y solicitado por el Fiscal General, la Corte Supre-
ma de Justicia resolvié y en consecuencia se dirigié al
Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Arma-
das, General de Divisién, Romeo Vdsquez Veldsquez,
ordenando la captura del Presidente de la Republica
de Honduras, José Manuel Zelaya Rosales, “a quien se
le supone responsable de los delitos de: contra la forma
de gobierno, traicion a la patria, abuso de autoridad y usur-
pacion de funciones en perjuicio de la Administracién
Piblica y del Estado de Honduras.” La Corte Suprema
también se dirigié en la misma fecha, al Estado Mayor
Conjunto de las Fuerzas Armadas de Honduras, orde-
nando proceder en el momento pertinente al allana-
miento de la vivienda del Presidente de la Reptblica
de Honduras, José Manuel Zelaya Rosales,

“entre las seis de la mafiana y las seis de la tarde y po-
nerlo a la orden de la autoridad correspondiente por
suponerlo responsable de la comisién de los hechos
delictivos: CONTRA LA FORMA DE GOBIERNO,
TRAICION ALA PATRIA, ABUSO DE AUTORIDAD
Y USURPACION DE FUNCIONES en perjuicio de la



156 ALLAN R. BREWER-CARIAS

Administracion Publica y del Estado de Honduras,
lo anterior a raiz del requerimiento fiscal presentado
en esta Corte por parte del Ministerio Publico.”

El dia 28 de junio de 2009, sin embargo, la orden
judicial no fue ejecutada tal como se ordend judicial-
mente, y el Presidente Zelaya después de haber sido
detenido en su residencia durante la noche, fue ilegal-
mente extranado del pais y un avién lo traslad¢ a Cos-
ta Rica, indudablemente en violacién de lo previsto en
los articulos 81 y 102 de la Constitucién.

Al dia siguiente, 29 de junio de 2009, la Corte Su-
prema de Justicia, considerd que como era “de publico
y notorio conocimiento que el ciudadano José Manuel
Zelaya Rosales, ha dejado de ostentar la condicién de
Presidente Constitucional de la Republica,” cardcter
por el cual habia sido presentado el Requerimiento Fis-
cal ante el Supremo Tribunal de Justicia, para que se le
siguiese el procedimiento establecido en la normativa
procesal penal que regula el enjuiciamiento criminal
para los mds altos funcionarios del Estado; al haber
dejado el Presidente Zelaya de ostentar la condicién
de alto funcionario del Estado, consideré la Corte que
entonces no era procedente seguir su enjuiciamiento
de conformidad a los articulos 414, 415, 416, 417 del
Codigo Procesal Penal, debiéndose en consecuencia,
conocerse por la via del procedimiento penal ordina-
rio, “a fin de garantizarle asf las reglas propias del de-
bido proceso al imputado.” Como consecuencia, resol-
vi6, ademds de tener por presentado el Requerimiento
Fiscal junto con los documentos que se acompafiaron,
remitirlo al Juzgado de Letras Unificado de lo Penal
de Tegucigalpa, para que se continuase con el proce-
dimiento ordinario establecido en el Cédigo Procesal
Penal.
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En esta decisién, la Corte Suprema, sin embargo,
no suministré fundamento juridico alguno ni indicé
con base en qué acto juridico el Presidente Zelaya el
dfa 28 de junio habfa “dejado de ostentar la condicién
de Presidente Constitucional de la Republica;” limi-
tdndose a decir que ello era de “de publico y notorio
conocimiento.” Lo que habia ocurrido, en realidad, era
que habia sido expatriado (eso era quizds lo publico
y notorio) en forma inconstitucional, pero no por ello
habria dejado de ser Presidente Constitucional. En este
aspecto, el tema que habria quedado pendiente de re-
solver es si, para el caso de que el Presidente expatria-
do llegase a regresar al pafis, si deberfa continuar ser
procesado por la Corte Suprema de Justicia, en virtud
de su condicién de Presidente, y no por parte de un
tribunal penal ordinario como ex funcionario.

En Honduras, sin la menor duda, el Juzgado de
Letras Contencioso Administrativo con sede en Tegu-
cigalpa, al ejercer el control de la constitucionalidad e
ilegalidad sobre los actos administrativos dictados por
el Presidente de Honduras relativos a la consulta po-
pular sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional
Constituyente, actué como juez constitucional, ejer-
ciendo las competencias que le asigna la Ley 29/1998
reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Adminis-
trativa; competencia de control que, lamentablemente,
aun por la via del recurso contencioso administrativo
de interpretacidn, la Sala Politico Administrativa de la
Corte Suprema de Venezuela actuando como juez con-
tencioso administrativo diez afios antes se abstuvo de
ejercer, cuando le tocd resolver sobre la misma incons-
titucional situacién: la convocatoria de un referendo
consultivo por el Presidente de la republica sin estar
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previsto este mecanismo de reforma constitucional en
el texto de la Constitucion.

De las previsiones constitucionales tanto en Hon-
duras como en Venezuela, en efecto, el ejercicio de la
justicia constitucional corresponde conforme a la Cons-
titucion, no sélo a la Jurisdiccién Constitucional que
en ambos paises ejercen las Salas Constitucionales del
Supremo Tribunal, sino a la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, al ejercer su competencia de anula-
cién de los actos administrativos de efectos generales
o particulares contrarios a derecho, es decir, contrarios
a la Constitucion, a las leyes o a las demads fuentes del
derecho administrativo.’” Es decir, todos los jueces
contencioso administrativos, conforme al articulo 259
de la Constituciéon de Venezuela y a la Ley regulado-
ra de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en
Honduras, tienen potestad para declarar la nulidad de
los actos administrativos, no sélo por ilegalidad sino
por inconstitucionalidad, ejerciendo la justicia consti-
tucional.

De lo anterior resulta que asi como debe diferen-
ciarse la Jurisdiccion Constitucional que se atribuye
a las Salas Constitucionales, de la funcién de justicia
constitucional que corresponde conforme a las Cons-
tituciones de Venezuela (art. 334) y Honduras (articu-
lo 320) a todos los jueces; también, debe establecer-
se claramente la diferenciacion entre la Jurisdiccion
Constitucional y la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa, la cual radica en la competencia por el objeto

137 Véase Allan R. Brewer—Carias, La Justicin Constitucional, Universi-
dad Nacional Auténoma de México, México 2007, pp. 447 ss; y La
Justicia Contencioso Administrativa, Tomo VI, Instituciones Politicas y
Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana, Caracas -San Cris-
tobal 1996, pp. 26 ss.
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que se atribuye a los Tribunales que las componen:
la Jurisdiccién Constitucional que corresponde a los
Tribunales Supremos en Sala Constitucional, tiene por
objeto conocer de las acciones de nulidad por incons-
titucionalidad contra las leyes y demds actos de rango le-
gal o ejecucion directa e inmediata de la Constitucion; en
cambio, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
que corresponde a los tribunales de la misma confor-
me a la Ley, tiene por objeto, entre otros, conocer de
las acciones de nulidad por inconstitucionalidad o ile-
galidad contra los actos administrativos generales o par-
ticulares, que siempre son de rango sub legal; 0 como
lo precisa la Ley reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso Administrativa de Honduras, los tribunales de
la Jurisdiccién “conocerdn de las pretensiones que se
deduzcan en relacién con la actuacién de las Admi-
nistraciones publicas sujeta al Derecho Administrati-
vo, con las disposiciones generales de rango inferior a la
Ley y con los Decretos legislativos cuando excedan los
limites de la delegacion” (art. 1). Por ello, de acuerdo
con el articulo 76,1 de la Ley Justicia Constitucional
de Honduras (2004), la accién de inconstitucionalidad
procede “contra las leyes y otras normas de caracter y
aplicacién general no sometidos al control de la jurisdic-
cion contencioso administrativa, que infrinjan preceptos
constitucionales.”

138 Véase en general sobre la ley de Justicia Constitucional de Hondu-
ras, nuestros comentarios, Allan R. Brewer-Carias, “El sistema de
justicia constitucional en Honduras” en El sistema de [usticia Cons-
titucional en Honduras (Comentarios a la Ley sobre Justicia Constitucio-
nal), Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Corte Supre-
ma de Justicia. Republica de Honduras, San José, 2004, pp. 1-148;
y “La reforma del sistema de justicia constitucional en Honduras”,
en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Proceso y
Constitucién (Directores Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Anibal Qui-
roga Leén), N° 4, 2005, Editorial Porria, México, pp. 57-77.
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Esto implica que ambas Jurisdicciones se diferen-
cian por el objeto de las acciones y no por el motivo de
las mismas: la Jurisdiccién Constitucional conoce de
la nulidad de las leyes y demads actos de rango legal
o de ejecucion directa e inmediata de la Constitucién;
en cambio, la Jurisdiccidn Contencioso Administrati-
va, conoce de la nulidad de los actos administrativos,
que son de rango sub-legal, sea cual fuere el motivo
de impugnacion. En Honduras, a la Sala Constitucio-
nal, conforme al articulo 319,12 le corresponde la com-
petencia para “declarar la inconstitucionalidad de las
leyes en la forma y casos previstos en esta Constitu-
cién”, como competencia “originaria y exclusiva” (art.
184), previéndose que “las sentencias que declaren la
inconstitucionalidad de una norma sera de ejecucién
inmediata y tendra efectos generales, y por tanto de-
rogardn la norma inconstitucional’ (art. 316). Con esta
previsién incorporada en la Constitucién, en la refor-
ma de 2000 se pasé asi de un método de control con-
centrado de constitucionalidad de las leyes con efectos
inter partes, a un método de control concentrado con
efectos generales, erga omnes, permaneciendo previsto
el método difuso de control de la constitucionalidad
de las leyes (art. 320), auin cuando sin operatividad,
como potestad atribuida a todos los jueces para des-
aplicar las leyes que consideren inconstitucionales al
decidir los casos concretos que deben resolver.

Con base en estos poderes del juez contencioso ad-
ministrativo de actuar como juez constitucional, con-
trolando la constitucionalidad y legalidad de las ac-
tuaciones del Poder Ejecutivo, fue que se desarrollé en
Honduras el proceso judicial contencioso administra-
tivo contra los decretos presidenciales de marzo-mayo
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de 2009 para la convocatoria de una consulta popular
o encuesta de opinién que encubrian una propuesta
de referendo “decisorio” sobre la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente, y que condujeron
finalmente a la orden de detencién y a la orden de en-
juiciamiento del Presidente de la Republica, José Ma-
nuel Zelaya, entre otros hechos y actos, por desacato a
las decisiones del Poder Judicial.

El control judicial desarrollado por la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, en todo caso, puede de-
cirse que fue un proceso de defensa de la democra-
cia; sin embargo, llama la atencién que al ejercerse el
control de los actos del Presidente de la Republica dic-
tados en violacién de la Constitucién y sobre las vias
de hecho en que incurrié contrarias al Poder Judicial
y al ordenamiento juridico de Honduras, en ninguna
de las actas procesales fundamentales del proceso se
haya usado la palabra “democracia.” Sin embargo, en
un Estado Constitucional, la defensa de la Constitu-
cién es siempre defensa de la democracia entendida
como e] régimen politico que busca asegurar que el
ejercicio del poder publico por el pueblo, como titular
que es de la soberanfa, se haga en la forma prescrita
en la Constitucién, tanto en forma indirecta a través
de representantes electos (democracia representativa),
como en forma directa manifestando su voluntad para
la toma de decisiones mediante referendo (democracia
directa).

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

Para garantizar ese Estado y la propia democracia
es que se establece un sistema que permita la posibili-
dad de controlar el ejercicio del poder, de manera que
los propios 6rganos que ejercen el poder en e] Estado
puedan, mediante su divisién y distribucién, frenar el
ejercicio mismo del poder, y asf los diversos poderes
del Estado puedan limitarse mutuamente. Por ello la
existencia de sistemas de justicia constitucional y jus-
ticia contencioso administrativa desarrollado en todos
los paises democraticos.

La democracia como régimen politico, por tanto,
es mucho mds que la sola eleccién de representantes
mediante votaciéon popular, o de la convocatoria a
referendos, siendo la democracia representativa, por
supuesto, de su esencia, sin la cual como régimen po-
litico, no podria existir. Tal como lo precisé la Carta
Democrdtica Interamericana adoptada en la Asamblea
General de la Organizaciéon de Estados Americanos,
en Lima, el 11 de septiembre de 2001: ademds de la
celebracién de elecciones periddicas, libres, justas y
basadas en el sufragio universal y secreto, como ex-
presion de la soberania del pueblo, la democracia re-
presentativa contiene acumulativamente una serie
de otros elementos esenciales, sin los cuales no puede
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existir como régimen politico, entre los cuales estd, el
respeto a los derechos humanos y las libertades funda-
mentales, el acceso al poder y su ejercicio con sujecién
al Estado de derecho; el régimen plural de partidos y
organizaciones politicas; y la necesaria existencia de
la separacién e independencia de los poderes publi-
cos (articulo 3). Ademds, la misma Carta definié que el
ejercicio de la democracia, acumulativamente contie-
ne estos otros componentes fundamentales, que son:
la transparencia de las actividades gubernamentales,
la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la
gestién publica, y el respeto por los derechos sociales y
la libertad de expresién y de prensa; la subordinacién
constitucional de todas las instituciones del Estado a
la autoridad civil legalmente constituida y el respeto
al estado de derecho de todas las entidades y sectores
de la sociedad (art. 4).

La democracia, por tanto, como se dijo, es mucho
mds que las solas elecciones y votaciones, y entre sus
elementos quizds el mds esencial es el que se refiere a
la separacién e independencia de los Poderes Publi-
cos, ya que el mismo es el que asegura que los otros
factores de la propia democracia puedan ser una reali-
dad politica. En otros términos, sin control del poder
no s6lo no hay ni puede haber real democracia ni efec-
tivo Estado de derecho, sino que no se puede lograr
la efectiva vigencia de todos los mencionados factores
esenciales de la democracia. Es decir, sélo controlan-
do al Poder es que puede haber elecciones completa-
mente libres y justas, y representatividad efectiva; sélo
139 Véase sobre la Carta Democrdtica Interamericana y la crisis de la

democracia en Venezuela, Allan R. Brewer-Carias, La crisis de la de-

mocracia venezolana. La Carta Democrdtica Interamericana y los sucesos
de abril de 2002, Ediciones El Nacional, Caracas 2002. pp. 137 y ss.
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controlando al poder es que puede haber pluralismo
politico; sélo controlando al Poder es que puede haber
efectiva participacién democratica; sélo controlando
al Poder es que puede asegurarse una efectiva trans-
parencia en el ejercicio del gobierno, con exigencia de
la rendicion de cuentas por parte de los gobernantes;
s6lo controlando el Poder es que se puede asegurar
un gobierno sometido a la Constitucion y las leyes, es
decir, un Estado de derecho; sélo controlando el Poder
es que puede haber un efectivo acceso a la justicia y
esta pueda funcionar con efectiva autonomia e inde-
pendencia; y s6lo controlando al Poder es que puede
haber real y efectiva garantia de respeto a los derechos
humanos.

Al contrario demasiada concentracién y centrali-
zacion del poder, como ocurre en cualquier gobierno
autoritario, asi tenga origen electoral, si no hay contro-
les efectivos sobre los gobernantes, y peor atn, si estos
tienen o creen tener apoyo popular, inevitablemente
conduce a la corta o a la larga a la tirania. Y esa fue la
historia de la humanidad durante la primera mitad del
Siglo pasado, que nos mostrd precisamente a tiranos
que usaron el voto de la mayoria para acceder al poder
y desde allf aplicaron el autoritarismo para acabar con
la propia democracia y con todos sus elementos, co-
menzando por el respeto a los derechos humanos; y es
la historia reciente en América Latina que nos muestra
la emergencia de regimenes autoritarios usando y ma-
nipulando fraudulentamente las previsiones constitu-
cionales y los medios electorales, como ha sido el caso
de Venezuela, para violar la Constitucién y destruir la
democracia .'*

140 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La demolicién del Estado de De-
recho en Venezuela Reforma Constitucional y fraude a la Consti-
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En Honduras, sin duda, funcionaron los controles,
y las actividades del Presidente Zelaya violatorias de
la Constitucién, fueron controladas por los tribuna-
les de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, la
cual demostré tener una autonomia e independencia
que muchas jurisdicciones de otros pafses podrian en-
vidiar. En este caso, fue dicha Jurisdiccién la que de-
fendié la Constitucién y la democracia; y el desacato
a sus decisiones, ajustadas a derecho, fueron las que
condujeron a la Corte Suprema de Justicia a ordenar
el procesamiento del Presidente. Lamentablemente, al
final, como se dijo, la orden judicial dada a las Fuer-
zas Armadas por la Corte Suprema, no fue ejecutada
como ordenado, y el Presidente Zelaya fue ilegalmen-
te extrafiado del pais en violacién de lo previsto en los
articulos 81 y 102 de la Constitucién, con las conse-
cuencias internacionales conocidas.

tucién (1999-2009),” en E! Cronista del Estado Social y Democrdtico de
Derecho, N° 6, Editorial lustel, Madrid 2009, pp. 52-61; “El autori-
tarismo establecido en fraude a la Constitucién y a la democracia
y su formalizacién en “Venezuela mediante la reforma constitu-
cional. (De cémo en un pafs democrético se ha utilizado el siste-
ma eleccionario para minar la democracia y establecer un régimen
autoritario de supuesta “dictadura de la democracia” que se pre-
tende regularizar mediante la reforma constitucional)” en el libro
Temas constitucionales. Planteamientos ante una Reforma, Fundacién
de Estudios de Derecho Administrativo, FUNEDA, Caracas 2007,
pp. 13-74; “Constitution Making in Defraudation of the Constitu-
tion and Authorijtarian Government in Defraudation of Democra-
cy. The Recent Venezuelan Experience”, en Lateinamerika Analysen,
19, 1/2008, GIGA, Germa Institute of Global and Area Studies,
Institute of Latin American Studies, Hamburg 2008, pp. 119-142; y
Dismantling Democracy in Venezuela. The Chdvez Authoritarian Expe-
riment, Cambridge University Press,. New York, 2010.
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II. ELJUEZ CONSTITUCIONALY ELCONTROLDE
CONSTITUCIONALIDAD DE LOS PODERES Y
EJECUTORIAS DE LAS ASAMBLEAS CONSTI-
TUYENTES COMO PODERES CONSTITUIDOS,
Y LA ASUNCION O USURPACION POR ESTAS
DEL PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO

Comoloindicé Eduardo Garcia de Enterria, un Tri-
bunal Constitucional es el “comisario del poder cons-
tituyente, encargado de defender la Constitucién y de
velar por que todos los érganos constitucionales con-
serven su estricta calidad de poderes constituidos,”'*!
por lo cual el primer reto que tiene la justicia constitu-
cional en América Latina, particularmente frente a las
experiencias constitucionales recientes, es precisamen-
te asegurar que la soberania permanezca en el pueblo
como poder constituyente y que no se asuma ni se
usurpe por érgano constituido alguno del Estado.

Por ello, en un régimen de Estado constitucional,
es esencial ]a distincién entre el poder constituyente
que corresponde al pueblo, y los poderes constituidos
que corresponden a los organos del Estado, incluyen-
do 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 afir-
mo el Tribunal Supremo de Venezuela en la sentencia
citada, “Una reforma constitucional sin ningtin tipo de
limites, constituiria un fraude constitucional.”

141 Véase E. Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal
constitucional, Madrid, 1985, p. 198.
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Eso sucedié precisamente con la Asamblea Nacio-
nal Constituyente de Venezuela de 1999,'* y la Asam-
blea Constituyente de Ecuador en 2007, con el agra-
vante de que ninguna de las dos estaba prevista en las
Constituciones vigentes en esos paises como meca-
nismo de reforma de la Constitucién, de manera que
incluso su eleccién y conformacion no tenia base cons-
titucional. La misma se establecié ad hoc, a la medida
y mediante sendos referendos consultivos, totalmente
manipulados 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 constitu-
yente e impedir que los érganos constituidos del Esta-
do, incluyendo los circunstanciales, asuman o usurpen
el poder constituyente del pueblo.’

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

143 Ello fue precisamente lo que hicieron los tribunales contencioso
administrativos en Honduras, incluyendo la Corte Suprema de
Justicia en 2009 al decidir como jueces constitucionales la suspen-
sién de los efectos de los actos de convocatoria de una Asamblea
Constituyente por el Presidente de la Republica, no prevista en la
Constitucién, para modificar una cldusula pétrea constitucional
como as la prohibicién de la reeleccién presidencial. Lamentable-
mente, en ese caso, la labor del juez constitucional, fue empariada
por una actuacién militar que expulsé al Presidente de la Republi-
ca del territorio, originando una crisis politica continental. Véa-
se en general sobre este caso, Allan R. Brewer-Carias, “Reforma
Constitucional, Asamblea Nacional Constituyente y Control judi-
cial contencioso administrativo: El caso de Honduras (2009) y el
precedente venezolano (1999)”, en Revista de la Facultad de Derecho,
N° 60-61, (2005-2009), Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas
2009, pp.63-112; en Revista Mexicana Statunt Rei Romanae de Derecho
Administrativo. Homenaje de Nucvo Ledn a Jorge Ferndndez Ruiz, Con.
3, Julio-Dic 2009, Asociacién Mexicana de Derecho Administrativo,
Facultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Auténo-
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1. Elcasodela Asamblea nacional Constituyente de
Venezuela en 1999: una Asamblea Constituyente
que usurpo el “poder constituyente originario” y
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, el cual fue desarro-
llado al margen de la Constitucién, por una Asamblea
Constituyente que asumié poderes constituyentes ori-
ginarios que el pueblo no le habia atribuido.’

A tal efecto, el mismo dia en el cual el Presiden-
te Hugo Chdvez tomé posesién de su cargo para el
cual habia sido electo conforme a las previsiones de la
Constitucion de 1961, el 2 de febrero de 1999, dicté un
Decreto N° 3 para la realizacién de un referendo con-
sultivo buscando que el pueblo se pronunciase “sobre
la convocatoria de una Asamblea Nacional Constitu-
yente” (art. 1) que no estaba prevista en la Constitu-
cién de 1961 como un mecanismo de reforma consti-
tucional; “con el propésito de transformar el Estado
y crear un nuevo ordenamiento juridico que permita
el funcionamiento efectivo de una Democracia Social

ma de Nuevo Ledn, Monterrey, México 2009, pp.11-77; y en Revista
Aragonesa de Administracién Piblica, N© 34, (junio 2009), Gobierno
de Aragon, Zaragoza 2009, pp. 481-529. Véase igualmente Allan
R. Brewer-Carfas, Reforma Constitucional, Asamblea Constituyente, y
Control fudicial: Honduras (2009), Ecuador (2007) y Venezuela (1999),
Serie Derecho Administrativo N° 7, Universidad Externado de Co-
lombia, Bogota 2009, 144 pp

144 Véase Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordena-
miento Constitucional, Serie Estudios N° 53, Biblioteca de la Acade-
mia 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 constituyen-
te véase: Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999.
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y Participativa” (primera pregunta). Con dicho decre-
to el Presidente buscaba que el pueblo lo autorizara,
pura y simplemente, para que fuera él mismo quien
fijase “mediante un Acto de Gobierno [...], oida la opi-
nién de los sectores politicos, sociales y econémicos,
las bases del proceso comicial en el cual se elegirdn los
integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente”
(Segunda pregunta).' Es decir, pretendi el Presiden-
te que mediante un referendo, el pueblo le delegara la
potestad constituyente de establecer el estatuto de una
Asamblea Constituyente no establecida en la Consti-
tucién 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 unico que auto-
rizaba el articulo 181 de la Ley Orgdnica del Sufragio
y Participacién 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.'*® Ademds la convocatoria que se pretendia no
era para que la Asamblea reformara la Constitucién,
sino para que asumiera un poder total y pudiera inclu-
so sustituir a los poderes constituidos ain antes de la
aprobacion de una nueva Constitucién, buscando de-
legar ademds en el Presidente de la Reptiblica el poder
soberano mismo de decidir el estatuto de la Constitu-
145 Véase en Gaceta Oficial N° 36.634 de 02-02-99
146 Como lo sefialé Ricardo Combellas, “Estamos hablando de un re-

ferendo consultivo, no de un referendo decisorio, cuya aprobacién

demanda necesariamente en Venezuela, tal como lo propuso con
visién avanzada la Comisién Bicameral, una reforma constitucio-

nal” en ;Qué es la Constituyente? Voz para el futuro de Venezuela, CO-
PRE, Caracas 1998.
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yente, lo que vulneraba los principios mas elementales
del Estado de derecho y era incompatible con los valo-
res supremos de una sociedad democrética.

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 ser-
vir para un fraude a la Constitucién, impugnandose
igualmente los actos del Consejo Supremo Electoral
convocando el referendo. Una de las acciones de nu-
lidad fue decidida por la Sala Politico Administrativa
en sentencia de 18 de marzo de 1999, mediante la cual
se anulé la segunda de las preguntas propuestas por
el Presidente en la convocatoria al referendo, consi-
derando que el estatuto de la Constituyente tenia que
aprobarse por el pueblo.'

Para ello, la sentencia afirmé que la actuacion de
una Asamblea Constituyente era posible porque lo
permitia la Constitucion de 1961, lo que implicaba
considerar que la misma no podia perder vigencia al-
guna durante la actuacién de la Asamblea Nacional
Constituyente, la cual debia encontrar en dicho texto
el limite de su actuacién. Ello significaba que durante
el funcionamiento de la Asamblea, los poderes consti-
tuidos debian continuar actuando conforme a la Cons-
147 Véase el texto de la accién de nulidad en Allan R. Brewer-Carfas,

Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Academia

de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999, pp. 255 a 321. Véase

la relacién de todas las acciones de nulidad intentadas en Carlos

M. Escarrd Malavé, Proceso Politico y Constituyente, Caracas 1999,

anexo 4
148 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, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 73 y ss
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titucién que estaba vigente, no pudiendo la Asamblea
ni disolverlos ni asumir directamente sus competen-
cias constitucionales.

Dias antes de ser publicada dicha sentencia, sin
embargo, el dfa 10 de marzo de 1999, y sin duda ya ad-
vertido, el Presidente de la Republica, emitié un nue-
vo acto administrativo reformatorio del Decreto N° 3,
mediante el cual ordend publicar en Gaceta Oficial la
propuesta del Ejecutivo Nacional mediante la cual fi-
jaba las bases de la convocatoria de la Asamblea Na-
cional Constituyente, conforme a lo que luego decidié
la Corte, esta vez disponiendo que las mismas serian
sometidas a la aprobacién del pueblo en el referendo
convocado.'*’ En esas bases, sin embargo, se incorporé
una frase en la Décima Base, en la cual se afirmaba
que:

“Una vez instalada la Asamblea Nacional Constitu-
yente, como poder originario que recoge la sobera-
nia popular, deberd dictar sus propios estatutos de
funcionamiento, teniendo como Ifmites los valores y
principios de nuestra historia republicana, asi como
el cumplimiento de los tratados internacionales,
acuerdos y compromisos vdlidamente suscritos por
la Reptiblica, el cardcter progresivo de los derechos
fundamentales del hombre y las garantias democra-
ticas dentro del mds absoluto respeto de los compro-
misos 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 Reso-
lucién respectiva que dicté fue de nuevo impugnada
143 Contenido en un “Aviso Oficial” publicado en Gaceta Oficial N°

36.658 de 10-03-99, con las bases de la convocatoria de la asamblea

nacional constituyente, para ser sometida para la aprobacién del
pueblo en el referéndum convocado para el 25 de abril de 1999
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por considerarse que desacataba el fallo de la Corte
Suprema del 18 de marzo de 1999, cuando le preten-
dia atribuir “cardcter originario” a la futura Asamblea
Nacional Constituyente.

Dicha impugnacién fue resuelta por la Sala Politi-
co Administrativa de la Corte Suprema, en la senten-
cia de 13 de abril de 1999", en la cual observé que
ciertamente:

“en la sentencia dictada por esta Sala el 18 de mar-
zo de 1999 se expresé 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
Constitucién vigente, bajo cuyos términos se pro-
ducird su celebracion, la alteracion de los principios
fundamentales del Estado democrético de derecho’,
y que ‘en consecuencia, es la Constitucién vigente la
que permite la preservacién del Estado de derecho y
la actuacién 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 induje-
ra “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 ordend
que se eliminase la frase “como poder originario que
recoge la soberania popular,” a cuyo efecto corrigié y
reformulé expresamente el texto de la base comicial
octava, sin dicha frase.

150 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Ori-
ginario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, pp. 190 a
198. lgualmente en Revista de Derecho Piblico, N” 77-80, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 85y ss
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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 Constitu-
cién de 1961 en todo aquél proceso, el proceso consti-
tuyente quedé abierto, habiéndose celebrado el refe-
rendo consultivo el 25 de abril de 1999, en el cual se
aprobé la propuesta de convocar una Asamblea Cons-
tituyente la cual fue electa el 25 de julio de 1999, inte-
grada con una mayoria abrumadora de constituyentes
propuestos por el Presidente Chdvez.™

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; ra-
z6n por la cual, durante su funcionamiento debié ha-
ber respetado la vigencia de la Constituciéon de 1961,
la cual sélo podia perder vigencia cuando el pueblo se
pronunciara, mediante posterior referendo aprobato-
rio sobre la nueva Constitucién. Sin embargo, ello no
fue asi, y fue la Asamblea Constituyente la que ma-
terializ6 el golpe de Estado contra la Constitucién,'>
desacatando ademads las 6rdenes judiciales emanadas
de la Corte Suprema, para lo cual sus miembros in-

151 Véase sobre las diversas sentencias dictadas en el proceso de con-
formacién de la Constituyente, Allan R. Brewer-Carias, “La confi-
guracion judicial del proceso constituyente en Venezuela de 1999
o de cémo el guardidn de la Constitucién abrié el camino para su
violacién y para su propia extincién”, en Revista de Derecho Publico,
N° 77-80, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 453-514

152 De un total de 131 constituyentes electos, 125 con el apoyo del Pre-
sidente Chévez, con lo que la “oposicién” quedd formada por sélo
6 constituyentes electos como independientes. Cuatro electos en la
circunscripcién nacional (Allan R. Brewer-Carias, Alberto Frances-
chi, Claudio Fermin y Jorge Olavarria) y dos en las circunscripcio-
nes regionales (Antonio Di’Giampaolo y Virgilio Avila Vivas)

153 Véase Allan R. Brewer-Carfas, Golpe de Estado y proceso constituyente
en Venezuela, op. cit, p. 160
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currieron expresamente en el “error” que quiso evitar
la Corte, y, contrariando su decisién, desde su instala-
cién el 3 de agosto de 1999 asumieron expresamente lo
que se denomind un “poder constituyente originario”
que el pueblo no le habia conferido.'**

En esa oportunidad, en efecto, al aprobar su Es-
tatuto de Funcionamiento en forma inconstitucional
por violacion a la voluntad popular expresada en el
referendo consultivo del 25 de abril,’>® la Asamblea
se declar6 a si misma “depositaria de la voluntad po-
pular y expresion de su Soberania con las atribucio-
nes del Poder Originario para reorganizar el Estado
Venezolano y crear un nuevo ordenamiento juridico
democratico,” disponiendo ademads, que “en uso de
las atribuciones que le son inherentes, podrd limitar
o decidir la cesacion de las actividades de las autori-
dades que conforman el Poder Piblico” (art. 1). Como
consecuencia de ello, la Asamblea también resolvid
que “todos los organismos del Poder Pablico queda-
ban subordinados” a la misma y, en consecuencia, que
estaban en la obligacién de cumplir y hacer cumplir
los “actos juridicos estatales” que emitiera (pardgrafo
primero, articulo 1°).

154 En el acto de instalacién, el discurso dado por quien venia de ser
electo presidente de la Asamblea concluyé 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 respec-
to de la aprobacién de dicho Estatuto por la Asamblea Constitu-
yente, en Allan R. Brewer-Carfas, 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

155 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 aproba-
cién del Estatuto en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agos-
to-Septiembre 1999, Sesion de 07-08-99, N 4, pp. 6 a 13
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En esta forma, la Asamblea se auto atribuyd po-
testades publicas por encima tanto de la Constitucién
de 1961 como de las “normas constitucionales” con-
tenidas en la expresién de la voluntad soberana del
pueblo en las “bases comiciales” votadas en el refe-
rendo de 25 de abril de 1999. En cuanto a las previsio-
nes de la Constitucion entonces vigente de 1961, por
disposicién de la propia Asamblea, en su Estatuto de
Funcionamiento se dispuso que sélo se mantendrian
en vigencia “en todo aquello que no colida o sea con-
trario con los actos juridicos y demds decisiones de la
Asamblea Nacional Constituyente” (art. 1, pardgrafo
segundo).’

Con la asuncién de este poder, la Asamblea habia
consumado el golpe de Estado, pues se daba a si mis-
ma una carta blanca para violar una Constitucién que
estaba vigente, y someter a todos los 6rganos del Po-
der Publico constituido y electos a estarle “subordina-
dos,” imponiéndoles la obligacién de cumplir sus “ac-
tos juridicos estatales”; ruptura del hilo constitucional
que luego se materializ6 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 dic-

156 Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiem-
bre 1999, Sesién de 07-08-99, N” 4, p. 144. Véase el texto, ademas,
en Gaceta Oficial N” 36.786 de 14-09-99. Como ha sefialado Loly-
mar Hernandez 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 ilimita-
do, con lo cual el Estado perdié toda razon de ser, pues si se man-
cillé la voluntad popular y su manifestacion normativa (la Consti-
tucién), no es posible calificar al Estado como de derecho ni menos
aun democrdtico”, en La Teoria del Poder Constituyente, cit., p. 73
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tados como “poder constituyente originario” que con-
formaron el golpe de Estado contra la Constitucién de
1961, se destacan:

En primer lugar, el “Decreto mediante el cual se
declara la reorganizaciéon de todos los 6rganos del
Poder Publico” de fecha 12 de agosto de 1999," para
cuya emision la Asamblea invocé 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 “re-
ferendo,” lo cual no era cierto, por lo cual en realidad
la Asamblea se fundamenté para aprobar el Decreto,
en “lo dispuesto en el articulo primero del Estatuto de
esta Asamblea” mediante el cual se habia auto conferi-
do, a si misma, dicho supuesto caracter de poder cons-
tituyente originario.

En segundo lugar, el decreto de 19 de agosto de
1999 mediante el cual la Asamblea Nacional Consti-
tuyente resolvié declarar “al Poder Judicial en emer-
gencia” (art. 1°), creando una Comisién de Emergencia
Judicial, que asumi6 el proceso de intervencion de la
Justicia, '** lesionando la autonomia e independencia
del Poder Judicial, suplantando los érganos regulares
del gobierno y administracion de la Justicia. ' El De-
157 Gaceta Oficial N” 36.764 de 13-08-99. Véase en Allan R. Brewer-Ca-

rias, 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 a4
158  Gaceta Oficial N° 36.772 de 25-08-99 reimpreso en Gaceta Oficial N°

36.782 de 08-09-99
159 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, Sesién de 18-08-99, N° 10, pp. 17 a 22. Véa-

se el texto del Decreto en Gaceta Oficial N* 36.782 de 08-09-99
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creto tuvo la misma fundamentacién que los anterio-
res “en ejercicio del poder constituyente originario”
supuestamente otorgado por el pueblo a la Asamblea
mediante referendo, lo cual no era cierto, pues fue me-
diante el articulo 1° del Estatuto de Funcionamiento
de la propia Asamblea y el articulo tinico del Decreto
de la Asamblea que declaré la reorganizacién de to-
dos los Poderes Publicos constituidos, con los cuales la
Asamblea se auto confirié a dicho poder. Este proceso
de intervencién politica del poder judicial incluso fue
formalmente conocido por la Corte Suprema de Jus-
ticia, la cual, como juez constitucional, adopté el 23
de agosto de 1999 un desafortunado Acuerdo, '’ en el
cual “fij6 posicién” ante la ilegitima intervencién lle-
gando aceptarla mediante la designacién de uno de
sus propios magistrados como integrante de la ilegi-
tima Comisién de Emergencia Judicial nombrada por
la Asamblea.

En tercer lugar, el “Decreto mediante el cual se re-
gulan 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'%%; arrogan-
dose esta vez directa y abiertamente un “poder consti-
tuyente originario” que nadie le habifa otorgado, sino
ella misma en su propio Estatuto de funcionamiento.
Mediante este Decreto, la Asamblea, materialmente,
declaré la cesacion de las Cdmaras Legislativas (Sena-
do y Cdmara de Diputados), cuyos miembros habfan
sido electos unos meses antes, en noviembre de 1998,

160 Véanse nuestros comentarios sobre el Acuerdo en Allan R. Brewer-
Carfas, Debate Constituyente, Tomo [, op. cit., pp. 141 y ss. Véanse
ademds, los comentarios de Lolymar Herndndez Camargo, La Teo-
ria del Poder Constituyente, cit, pp. 75y ss

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

162  Gaceta Oficial N° 36.776 de 31-08-99
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atribuyéndole ademds, inconstitucionalmente, la fun-
cion legislativa del Estado a la Comisién Delegada del
Congreso y a la propia Asamblea Constituyente.!s?

En el Decreto de regulacion del Poder Legislativo,
la Asamblea también intervino y eliminé las Asam-
bleas Legislativas de los Estados de la Federacién, vio-
lando la Constitucién y vulnerando la autonomia de
los Estados, al disponer que las funciones de las mis-
mas serfan ejercidas por unas Comisiones Delegadas
de cada una, regulando la forma de su integracién (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 “Régi-
men de Transicion del Poder Publico,”!* dictado el 22
de diciembre de 1999, dos dias después de la “procla-
macién” de la nueva Constitucién luego de haber sido
aprobada por el pueblo, pero una semana antes de su
entrada formal en vigencia, pues la publicacién de la
Constitucién en Gaceta Oficial habia sido deliberada-
mente demorada hasta el 30 de diciembre de 1999,
mediante el cual la Asamblea modificé la propia Cons-

163 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo I, op.
cit., pp. 75 a 113; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agos-
to-Septiembre 1999, cit., Sesién de 25-08-99, N° 13, pp. 12a 13 y 27
a 30 y Sesién de 30-08-99, N 16, pp. 16 a 19. Véase el texto del De-
creto en Gaceta Oficial N° 36.772 de 26-08-99.Con posterioridad, sin
embargo, y con la intermediacion de la Iglesia Catdlica, el 9-9-99,
la directiva de la Asamblea llegé a un acuerdo con la directiva del
Congreso, con lo cual, de hecho, se dejé 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! Nacio-
nal, Caracas 10-9-99, p. D-4

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

165 Véase en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-
Enero 2000, cit., Sesién de 22-12-99, N° 51, pp. 2 y ss. Véase Gaceta
Oficial N¥ 36.859 de 29-12-99; y Gaceta Oficial N° 36.860 de 30-12-99
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tituciéon (y su régimen transitorio) recién aprobada
(15-12-1999), sin someter ese “acto constitucional” a
la aprobacién popular.”

El juez constitucional, frente a todos estos actos
“constituyentes” dictados en ejercicio de un preten-
dido “poder constituyente originario,” que no tenia
atribuido, simplemente se abstuvo de controlar efec-
tivamente 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: Impugnacién del Decreto de Regulacién
de las Funciones del Poder Legislativo)'® mediante la
cual, la antigua Corte Suprema, cambiando el crite-
rio que previamente habia sustentado en la sentencia
anterior de la Sala Politico Administrativa del 18 de
marzo de 1999, desligé formalmente y ex post facto a
la Asamblea de su sometimiento a la Constitucién de
1961, permitiendo que aquélla pudiera desconocerla,
con lo cual “legitimé” el golpe de Estado que la Asam-
blea habfa dado al desconocer la Constitucién 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 mo-
tivo de la impugnacién del Decreto sobre el Régimen
de Transicién de] Poder Publico por el nuevo Tribu-
nal Supremo de Justicia cuyos integrantes habfan sido
nombrados en dicho Decreto, la Sala Constitucional
en sentencia N° 4 de fecha 26 de enero de 2000 (Caso
Eduardo Garcfa), decidiendo en causa propia recono-

166 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 77-80, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas 1999, pp. 111y ss
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cié que dicho Decreto, a pesar de que no era emana-
cién de la voluntad popular (no habia sido aprobado
en el referendo aprobatorio de la Constitucién), era
“un acto de rango y naturaleza constitucional,” con-
cluyendo que:

“dado el cardcter originario del poder conferido
por el pueblo de Venezuela a la Asamblea Nacional
Constituyente, mediante la pregunta N” 1 y la Base
Comicial Octava del referendo consultivo nacional,
aprobado el 25 de abril de 1999, y por tanto la no su-
jecion de este poder al texto constitucional vigente
para la época, lademanda propuesta, al fundamentar
las presuntas transgresiones en la referida Constitu-
cién y no en los pardmetros 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 sélo
acepté que la Asamblea Constituyente habia sido ti-
tular de un “poder constituyente originario” que su-
puestamente le habia conferido el pueblo, lo cual no
era cierto, sino que dispuso que los actos de la Asam-
blea Constituyente no habian estado sujetos a la Cons-
titucion de 1961, vigente durante su funcionamiento.
Con ello, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
en definitiva dispuso la inmunidad jurisdiccional res-
pecto de los actos constituyentes. Ello lo ratificé el Tri-
bunal Supremo en sentencia N° 6 de fecha 27 de ene-
ro de 2000, al declarar de nuevo, como improcedente,
otra acciéon de nulidad interpuesta contra el referido
Decreto, indicando que la Sala entendia:

“que hasta la fecha de la publicacién de la nueva
Constitucion, la que le precedié (1961) estuvo vigen-
te, lo cual se desprende de la Disposicion Derogato-
ria Unica; y como los actos de la Asamblea Nacional
Constituyente no estaban sujetos a la Constitucién
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derogada, los mismos sélo podrian estar regulados
-como fuera sefialado por la sentencia de la Corte Su-
prema de Justicia en Pleno antes referida- por normas
supra constitucionales. Asi, por argumento en con-
trario, sélo los actos dictados por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente con posterioridad a la publicacién
de la nueva Constitucién estarian sujetos a ésta.”

De todo lo anterior resulté que el acto de la Asam-
blea Nacional Constituyente (Decreto sobre el Régimen
de Transicién del Poder Publico) impugnado en esta
oportunidad, publicado en la Gaceta Oficial numero
36.859 del 29 de diciembre de 1999, esto es, con ante-
rioridad a la entrada en vigencia de la nueva Constitu-
cién de Venezuela de 1999, se considerd que no estaba
sujeto ni a ésta ni a la Constituciéon precedente de 1961.
Reconocié, asi, el Tribunal Supremo de Justicia, rango
constitucional al régimen transitorio inventado por la
Asamblea Nacional Constituyente, pero desligando-
lo tanto de la Constitucién de 1961 como de la propia
Constitucién de 1999; régimen transitorio que ademas
contenia el acto de designacién de los propios Magis-
trados. Lo menos que podian haber hecho dichos ma-
gistrados era inhibirse, pero no fue asi; y esa y otras
sentencias que juzgaron sobre dicho régimen, consti-
tuyeron violacién del principio elemental del Estado
de derecho conforme al cual nadie puede ser juez en
su propia causa.

Tercero, otra sentencia, la N° 186 de 28-03-2000
(caso: Allan R. Brewer-Carias y otros), dictada con mo-
tivo de declarar sin lugar la demanda de nulidad in-
tentada contra el Estatuto Electoral del Poder Publico
dictado el 30 de enero de 2000 por la propia Asam-
blea Constituyente sin tener potestad alguna para ello,
167 Véase en Gaceta Oficial N° 36.884 de 03-02-2000
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la Sala Constitucional legitim¢ de nuevo el rango cons-
titucional de las disposiciones de “Transicién del Po-
der Publico” argumentando esta vez que la Asamblea
Nacional Constituyente, para cumplir su misién de
transformar el Estado, crear un nuevo ordenamiento
juridico y dictar una nueva Constitucién que sustitu-
yera ala de 1961, supuestamente tenia varias alternati-
vas para regular el régimen constitucional transitorio:
Una, elaborar unas “Disposiciones Transitorias” que
formaran parte de la Constitucién para ser aprobada
por el pueblo 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, sélo el propio pueblo podia aprobar
la Constitucién 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 Asam-
blea Nacional Constituyente podia poner en vigencia
normas constitucionales no aprobadas por el pueblo,
el Tribunal Supremo de Justicia consideré que el Esta-
tuto Electoral impugnado, al tener rango constitucio-
nal, no podia violar la Constitucién de 1999, como fue
lo que habfamos alegado en el recurso de nulidad.'®®

De esta premisa fundamental, falsa y contradicto-
ria, el Tribunal Supremo de Justicia entonces derivé su
decisidn, en la cual:

168 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, 3* Edicién,
Caracas 2001, pp. 270 y ss
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Primero: Reconoci6 la existencia de un vacio legal
(que sélo la Asamblea habia creado) en las Disposi-
ciones Transitorias de la Constitucién de 1999, y pre-
tendié 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 origina-
do por el pueblo al aprobar las Disposiciones Transito-
rias de la Constitucién. 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 bendicién. Este,
en efecto, lo que hizo fue aceptar la violacién constitu-
cional y forzando la interpretacién, traté de enderezar
un entuerto constitucional.

Segqundo: Incurrié en contradiccién, al considerar
que el régimen transitorio de orden constitucional ini-
ciado el 25 de abril de 1999 “finalizé con la aprobacion
de la Constitucion” del 30 de diciembre de 1999 por el
pueblo, y paralelamente, admitié 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 es-
tablecido la sumisién de los actos de la Asamblea Na-
cional Constituyente dictados con posterioridad a la
publicacién de la Constitucion el 30 de diciembre 1999,
a la Constitucién de 1999, pues en esta nueva sentencia
sefal6é que los actos de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente dictados después de esa fecha también tenfan
rango “constitucional.” No es que eran “supracons-
titucionales” sino de igual rango que la Constitucién
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aprobada por referendo, sin estar ello regulado en las
Disposiciones Transitorias de la propia Constitucién y
sin haber sido aprobadas por el pueblo.

Cuarto: Contradijo y desconocié el poder dero-
gatorio expreso de la nueva Constitucion en relacién
con todas las normas preconstitucionales contrarias a
sus disposiciones y no sélo las dictadas con base en la
Constitucion de 1961. No hay Disposicién Transitoria
alguna en la Constitucién de 30 de diciembre de 1999
que hubiera asegurado la supervivencia de normas
dictadas por la Asamblea Nacional Constituyente, que
después de publicada la Constitucién, contrariasen
sus disposiciones. El Tribunal Supremo de Justicia, asf,
pretendié de nuevo suplir el vacio producido por la
arbitrariedad de la Asamblea Nacional Constituyente,
y marginé la voluntad popular.

Sin embargo, el aspecto mds importante de la sen-
tencia que se comenta del Tribunal Supremo es que
dej6 sentado el principio de que supuestamente la
Asamblea Nacional Constituyente podia dictar nor-
mas de rango constitucional, no aprobadas por el pue-
blo 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 comi-
cial 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 conside-
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rado de rango supraconstitucional por lo que a ella es-
taba sometida la Asamblea Nacional Constituyente en
su actuacion, establecié que la nueva Constitucién que
elaborara la Asamblea sélo entrarfa 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 podfa poner en vi-
gencia 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 oc-
tava) que imponia, con cardcter supraconstitucional,
la exigencia de que la Constituciéon y toda norma de
rango constitucional producto de la Asamblea Na-
cional Constituyente tenfa que ser aprobada por el
pueblo mediante referendo, para poder considerarse
aprobada definitivamente. Eso ocurrié con el texto de
la Constitucién y sus Disposiciones Transitorias apro-
badas en el referendo del 15 de diciembre de 1999,
pero no ocurrié con el “Régimen Transitorio del Poder
Puiblico” dictado por la Asamblea con posterioridad y,
al cual, sin embargo, el Tribunal Supremo le reconocié
“rango andlogo a la Constituciéon” con vigencia “para-
lelamente a la Constitucién vigente.”

La Sala Constitucional, sin embargo, simplemente
acepté que el régimen transitorio dictado al margen
de la Constitucién de 1999, no aprobado por el pue-
blo, habia sido “emanacién del poder constituyente,”
es decir, habfan surgido “del régimen nacido del re-
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ferendo del 25 de abril de 1999, que es un régimen de
produccién originaria de rango anélogo a la Constitu-
cién 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 implantacién efectiva de la organi-
zacién y funcionamiento de las instituciones previstas
por la Constitucién aprobada, de conformidad con la
legislacién que a los efectos apruebe la Asamblea Na-
cional.” Con ello, la Constitucién de 1999, por decisién
del juez constitucional, qued6 con muchas de sus dis-
posiciones en suspenso, prolongdandose la transitorie-
dad a veces hasta por una década, como ocurrié con
la intervencién del Poder Judicial, cuya Comisién de
Reorganizacidn sobrevivié hasta 2011.'%

De lo anterior resulta, por tanto, que conforme a
la doctrina sentada por el juez constitucional, en Vene-
zuela, a partir de 2000 existieron dos regimenes consti-
tucionales paralelos: uno contenido en la Constitucién
de 1999 que fue aprobada por el pueblo; y otro, dictado
por la Asamblea Nacional Constituyente con posterio-
ridad a dicha aprobacién, no aprobado por el pueblo
y de vigencia imprecisa hasta que se aprobase toda la
legislacién que preveia la propia Constitucién de 1999,
lo cual en muchos casos ha durado lustros. El Tribu-
169 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “La Ley del Cédigo de Etica del juez

venezolano de 2010 y la interminable transitoriedad del régimen

disciplinario judicial” en Revista de Derecho Publico, N° 128, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas, 2012, p 83 y ss. Asimismo “La
aceptacion por el juez constitucional de la interminable transito-
riedad constitucional en materia del régimen disciplinario judi-
cial” en Prdctica y Distorsion de la Justicia Constitucional en Venezuela
(2008-2012), Coleccién Justicia N° 3, Acceso a la Justicia, Academia

de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Metropolitana, Edito-
rial Juridica Venezolana. Caracas, 2012, pp. 51-62.
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nal Supremo de Justicia, lamentablemente, en lugar de
cumplir su deber como contralor de la constituciona-
lidad, quiso resolver el vacio creado por la Asamblea
Constituyente después de aprobada la Constitucién
de 1999 por referendo popular, y asi violenté el orde-
namiento constitucional y frustré la esperanza de que
pudiera apuntalar el Estado de Derecho, precisamen-
te cuando comenzaba a entrar en aplicacién la nueva
Constitucién.

Todo este sistema de doble régimen constitucional
paralelo y yuxtapuesto lo confirmé la Sala Constitucio-
nal, posteriormente, en el auto dictado el 12 de diciem-
bre de 2000 con motivo de resolver sobre la preten-
sién de amparo que habia acumulado la Defensora del
Pueblo ala accién de nulidad por inconstitucionalidad
que intentd contra la Ley Especial para la Ratificacién
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 sefialé que “a partir de la aprobacién de las bases
comiciales y la instalacién de la Asamblea Nacional
Constituyente [...], hasta la promulgacién de la actual
Constitucion” [...] siguié vigente la Constitucién de la
Reptblica de Venezuela de 1961, coexistiendo con los
actos que dicté la Asamblea Nacional Constituyente,
[que] enlo que contrarien a dicha Constitucién, adqui-
rieron la categoria de actos constitucionales, ya que es
el pueblo soberano, por medio de sus representantes,
quien deroga puntualmente disposiciones constitucio-
nales, creando asi un doble régimen, donde como ya
lo ha sefialado esta Sala, coexistia la Constitucién de
1961 con los actos constituyentes.”

170  Gaceta Oficial N° 37.077 de 14-11-00



188 ALLAN R. BREWER-C AR[AS

Es insoélito que un tribunal constitucional, encar-
gado de velar por la supremacia constitucional, pudie-
ra llegar a considerar que el Régimen de Transiciéon
del Poder Publico dictado por la Asamblea Nacional
Constituyente, después de aprobada popularmente la
Constitucién de 1999 y de haber sido proclamada por
la propia Asamblea, pudiera tener el mismo rango que
la propia Constitucién sin haber sido aprobado por el
pueblo. ;Para qué, entonces, la realizacion de un refe-
rendo aprobatorio de la Constitucién, si la Asamblea
Nacional Constituyente supuestamente podia, a su
discrecion, poner en vigencia normas de rango cons-
titucional, sin aprobacién popular? Este papel del Tri-
bunal Supremo de Justicia en relacién con el proceso
constituyente venezolano, sin duda, como lo afirma-
mos en 2002, “se recordar4, si, en los anales de nuestra
historia constitucional, pero no precisamente por su
apego a la constitucionalidad.”!”

2. Elcaso dela Asamblea Constituyente de Ecuador
en 2007: una Asamblea Constituyente que asumio
“plenos poderes” y que proclamo que sus propios
actos eran inmunes al control de constitucionali-
dad por parte del Juez Constitucional

En Ecuador, en 2007 puede decirse que sucedi6
algo similar a lo que ocurri6 en Venezuela 1999:” El

171 Véase Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente
en Venezuela, Universidad Nacional Auténoma de México, México
2002, p. 363

172 Véase sobre el proceso en Ecuador: Allan R. Brewer-Carfas, “El ini-
cio del proceso constituyente en Ecuador en 2007 y las lecciones de
la experiencia venezolana de 1999,” en José Ma. Serna de la Garza
(Coordinador), Procesos Constituyentes contempordneos en América
Latina. Tendencias y perspectivas, Universidad Nacional Auténo-
ma de México, México 2009, pp. 451-505; y Reforma Constitucional,
Asamblea Coustituyente, y Control Judicial: Honduras (2009), Ecuador
(2007) Y Venezuela (1999), Serie Derecho Administrativo N° 7, Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogoté 2009
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presidente Rafael Correa, en lo que materialmente fue
su primer decreto de gobierno dictado también en el
mismo dia de la toma de posesién de su cargo, el 15
de enero de 2007, dict6 el Decreto N° 2 convocando a
una consulta popular para que se convocara e instala-
se una Asamblea Constituyente que no estaba prevista
en la Constitucién vigente en ese momento como me-
canismo para reformar la Constitucién, en términos
muy similares al Decreto N° 3 antes comentado del
presidente Hugo Chédvez de Venezuela de 1999.

El Decreto presidencial ecuatoriano N° 2, convo-
cando una consulta popular, fue para que el pueblo se
pronunciara sobre la siguiente pregunta:

“iAprueba usted que se convoque e instale una
Asamblea Constituyente con plenos poderes, de con-
formidad con el Estatuto Electoral que se adjunta,
para que transforme el marco institucional del Esta-
do, y elabore una nueva Constitucién?”

El Decreto, ya siguiendo la leccién del caso ve-
nezolano, sin embargo, dispuso que no serfa el Presi-
dente el que pretendia dictar el Estatuto de la Consti-
tuyente, sino que en la papeleta de votacién se debia
incorporar dicho Estatuto relativo a su eleccidn, ins-
talacién y funcionamiento, cuyo texto, sin embargo,
igual que en el caso venezolano, el Presidente propuso
en forma unilateral, sin debate alguno en el pafs. En
dicho Estatuto, sobre la “naturaleza y finalidad de la
Asamblea Constituyente” se dispuso en su articulo 1°,
lo siguiente:

“Articulo 1. Naturaleza y finalidad de la Asamblea
Constituyente. La Asamblea Constituyente es convo-
cada por el pueblo ecuatoriano y estd dotada de ple-
nos poderes para transformar el marco institucional
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del Estado, y para elaborar una nueva Constitucién.
La Asamblea Constituyente respetard, profundizan-
do en su contenido social y progresivo, los derechos
fundamentales de los ciudadanos y ciudadanas. El
texto de la Nueva Constitucién serd aprobado me-
diante Referéndum Aprobatorio.”

Es decir, en el decreto presidencial del Ecuador,
como también se expresé en el mismo sentido de las
bases comiciales que habfa propuesto el Presidente ve-
nezolano 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
érganos 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 re-
ferendo, aprobase la nueva Constitucién. Ello, como
hemos sefialado, no quedé claro en Venezuela en 1999,
y la Asamblea Nacional Constituyente de ese afio, una
vez electa, se apart6 de la Constitucion alegando que
tenfa poder constituyente originario, que en la termi-
nologfa utilizada en Ecuador era con “plenos poderes,”
interviniendo y disolviendo los poderes constituidos,
todo al margen de la Constitucién entonces vigente.

En Ecuador, en todo caso sucedié 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 Co-
mision de Asuntos Constitucionales se presentaron
propuestas para la modificacion de la pregunta de la
consulta, para reducir los “plenos poderes” sélo para
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elaborar una nueva Constitucién, y para elimina la
propuesta inicial para que la Asamblea tuviera la po-
sibilidad de modificar el marco institucional del Esta-
do, circunscribiéndose su labor especifica a emitir una
nueva Carta Politica.

Asi, por ejemplo, en la sesién 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 “Jos poderes constituidos y garantizara la
participacién de todos los ciudadanos”. Agregaba la
propuesta de uno de los diputados que la Constitu-
yente debia “respetar las funciones de las instituciones
legalmente constituidas”, aclarando que “dar plenos
poderes se corre el riesgo no tnicamente de una di-
solucién del Congreso, sino del Ejecutivo, Corte Su-
prema, Tribunales Constitucional y Supremo Electo-
ral, algo que podria desarticular el aparto institucional
del Estado, lo cual nadie apoya.” A ello respondié el
9 tebrero el Ministro de Gobierno, indicando “que no
se pretende, a través de la Asamblea, disolver los po-
deres del Estado.” Otros diputados consideraban, al
contrario que “la Asamblea Nacional Constituyente es
de plenos poderes aunque otros digan lo contrario, ya
que estd 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 Consti-
tuyente respetara “los periodos del Ejecutivo, Legisla-
tivo, prefectos, alcaldes, consejeros, concejales y dele-
gados a Juntas Parroquiales”, y no interfiriera en sus
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funciones; otros congresistas plantearon la necesidad
de que se le dieran “atribuciones ilimitadas a la Asam-
blea.” En todo caso, el 13 de febrero de 2007, con 57
votos, el Congreso Nacional aprobé dar paso a la con-
sulta popular como paso previo a la instalacién de una
Asamblea Constituyente, pero con una serie de modi-
ficaciones al proyecto original.

El Presidente de la Reptiblica el 14 de febrero con-
sideraba que con esa decisién, 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 decisién del Tribunal Supremo Elec-
toral, de que la convocatoria oficial de la consulta po-
pular se haria el 1 de marzo y la votacién se realizaria
el 15 de abril de 2007; atin cuando se encontraba a la
espera de “una posible modificacién al estatuto para
la Asamblea Constituyente, por parte del Ejecutivo.”
En la misma fecha del 14 de febrero, el Presidente de
la Reptiblica, ya manifestaba su posicion sobre el tema
central del debate parlamentario, cuestionando la de-
cision del Congreso y anunciando que “una vez que
se haya instalado la Asamblea Nacional Constituyente
pondrd a disposicién su cargo y pedird la disolucién
del Congreso Nacional”; ello a pesar de que el Parla-
mento en dia anterior habia negado la posibilidad de
que la Constituyente destituya a las dignidades elegi-
das el 15 de octubre y el 26 de noviembre.

El 27 de febrero, en todo caso, consecuencia del
debate, el Presidente de la Reptiblica emitié 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 incorpo-
raron modificaciones diversas, el cual fue entregado
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al Tribunal Supremo Electoral el 28 de febrero. Con
esos instrumentos el Tribunal Supremo Electoral pro-
cedié 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 Constitu-
cional.

El resultado fue que el Congreso, el 2 de marzo,
aprobé 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 solici-
tud de celeridad, expresando el Presidente de la Comi-
siéon de Asuntos Constitucionales que se trataba de un
“primer paso para frenar una dictadura.” Sobre dicha
demanda de inconstitucionalidad que preparé el Con-
greso, el Presidente de la Republica el 6 de marzo ya
declaraba que la misma no cabfa, y que serfa una obs-
truccién a un proceso electoral en marcha, y obstruirlo
“serfa una descarada intromisién de un poder del Es-
tado en otro poder en principio independiente”, advir-
tiendo que ello no se permitirfa “decida lo que decida
la mayorfa anti patriota, anti histérica, anti ciudadana
corrupta,” y anunciado que el Gobierno garantizaba
“el funcionamiento de este Tribunal Supremo Electo-
ral y la ejecucién de la consulta popular.”

El19 de marzo, el Presidente del Tribunal Constitu-
cional, rechazaba las declaraciones del Presidente de
la Republica de que no acatard los fallos de esa insti-
tucién. El Presidente del Tribunal Supremo Electoral,
por su parte, sobre la demanda expresé que un even-
tual pronunciamiento de inconstitucionalidad a la
consulta popular, planteada por el Congreso Nacional
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al Tribunal Constitucional, “no puede obstaculizar un
referéndum ya convocado, puesto que su decisién no
tendria un cardcter retroactivo.”

Agreg6 ademds, amenazando al Tribunal Consti-
tucional, que “en estos momentos del periodo electoral
nada ni nadie puede detener el proceso”, y otro miem-
bro del organismo sefialaba que “un fallo en contra de
la consulta serfa ilegitimo,” agregando que “si los vo-
cales del Tribunal Constitucional pretenden tramitar
incluso esa demanda, y peor atn resolverla, también
estdn atentando en contra del proceso electoral y serdn
juzgados.”

Las amenazas contra el Tribunal Constitucional
siguieron, y el 13 de marzo el Tribunal Supremo Elec-
toral dio a conocer que los vocales de la Comisién de
Admisibilidad del Tribunal Constitucional serian san-
cionados por haber dado acogida y acceder a tramitar
la demanda presentada por el Congreso Nacional para
evitar la realizacién de la consulta popular el 15 de
abril. Ademas, uno de los integrantes del Tribunal Su-
premo Electoral consideré que los vocales del Tribunal
Constitucional debian “inadmitir cualquier demanda
en contra del Tribunal, [porque] el articulo 155 asi lo
establece porque se tratarfa de una interferencia mds
al proceso electoral que estd en marcha.”

La reaccion del Tribunal Supremo Electoral contra
todos los congresistas que votaron por la “demanda
de inconstitucionalidad en contra de la consulta po-
pular y también por la destitucién del presidente del
Tribunal” no se hizo esperar, y todos quienes el 9 de
marzo habian votado fueron destituidos. El Presidente
del Congreso solicité al Tribunal Constitucional que
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dirimiera la constitucionalidad de las actuaciones del
Tribunal Supremo Electoral, de destituir a esos 57 le-
gisladores, lo cual no fue admitido por el Tribunal se-
gun decisién del 13 de marzo. La razén para ello habria
sido que el pedido fue presentado por el Presidente
del Congreso, sin ponerlo a consideracién de los dipu-
tados, por lo que en el caso se carecia de resolucién del
Congreso Nacional en el que se hubiera autorizado al
Presidente a presentar la demanda de “dirimencia de
competencia.” El Tribunal Constitucional en esta for-
ma se salia del debate y renuncié a ser el garante de la
supremacia constitucional.

La destitucion de los congresistas, quienes confor-
maban la mayoria del parlamento, por supuesto para-
liz6 al érgano legislativo. Algunos congresistas desti-
tuidos intentaron diversos recursos de amparo contra
la decisién del Tribunal Supremo Electoral, los cuales,
al ser admitidos, provocaron que el Tribunal Supre-
mo Electoral destituyera a los jueces que los habian
acordado. El 2 de abril de 2007, el Tribunal Supremo
Electoral ratificé la resolucién que habia adoptado el
7 marzo mediante la cual habia destituido de su car-
go 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
ultima 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 su-
premo del control constitucional” (art. 3), y ante un
conflicto constitucional como el que se evidencia del
recuento de las vicisitudes juridicas planteadas en tres
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meses, desde el 15 de enero al 15 de abril de 2007, tenia
que haber decidido. Llama la atencidn, sin embargo,
que en ese periodo, antes de la votacién de la consulta
popular, el Tribunal Constitucional no decidié ningu-
na de las acciones intentadas en su sede, de manera
que el 15 de abril de 2007, se efectud la consulta po-
pular, habiendo resultado aprobado con abrumadora
mayorfa la convocatoria a la Constituyente.

Sin embargo, posteriormente, y ya quizds dema-
siado tarde, fue cuando mediante sentencia del 5 de
julio de 2007'” el Tribunal Constitucional decidi6 la
accion de inconstitucionalidad que habian interpues-
to los Congresistas contra la Resoluciéon PLE-TSE-13-
13-2-2007 del Tribunal Supremo Electoral basicamen-
te por el temor a que se produjera una clausura del
Congreso. En la decision, el Tribunal Constitucional se
pronuncio en relacion con la atribucién a la Asamblea
Constituyente ya electa y los “plenos poderes” que
se le asignaron en el articulo 1° del Estatuto, conside-
rando que dicha norma no le otorgaba a la Asamblea
Constituyente el poder de asumir facultades de los po-
deres constituidos sino que quedaba limitada a dictar
el nuevo texto constitucional y que mientras ejerciese
el poder constituyente el orden constitucional estable-
cido seguiria vigente.

Pero como se dijo, la decisién adoptada después
de electa la Asamblea, y no 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 escafios, la Asamblea,
en su primera decision, que fue el del Mandato Cons-

173 Resolucién N° 008-07-TC, R.O. N” 133, 24 de julio de 2007
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tituyente N° 1 del 29 de noviembre de 2007' (Articu-
los 2, 3,5, 6y 7), contrariando la decisién del Tribunal
Constitucional, hizo su propia interpretacién de los
“plenos poderes” que le asignaba la pregunta someti-
da 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 suscepti-
bles de control o impugnacién por parte de los pode-
res constituidos, lo que por supuesto inclufa 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 correspondien-
te. La Asamblea Constituyente, ademads, asumié la
funcién legislativa del Estado, y procedié a cesar a los
parlamentarios que habifan sido electos el afio 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 establecié que
el ordenamiento jurfdico se mantendrfa vigente “con
la excepcién de lo que resuelva en sentido contrario la
asamblea constituyente.”

En Ecuador, por tanto, el Tribunal Constitucio-
nal se abstuvo de ejercer oportunamente el control de
constitucionalidad de los actos de convocatoria de la
Asamblea Constituyente; con la diferencia con Vene-
zuela en que no fue que el Tribunal Constitucional el
que declaré la inmunidad jurisdiccional de los actos
de la Asamblea Constituyente mediante la asignacién

174 R.O. N 223, Suplemento, 30 de noviembre de 2007
175 Disposicién final primera, R.O. N° 236, suplemento, 30 de diciem-
bre de 2007
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a los mismos de un rango “para constitucional”, sino
que fue la propia Asamblea Constituyente ecuatoriana
la que declar6 a sus propios actos como inmunes al
control de constitucionalidad, lo cual fue aceptado por
el Tribunal Constitucional.

Estos dos casos de experiencias constituciona-
les recientes en América Latina muestran, sin duda,
como el primero de los retos de la justicia constitucio-
nal sigue siendo el que el Juez Constitucional asuma
efectivamente el rol de guardidn del poder constitu-
yente 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.



SEGUNDA PARTE

EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS
REFORMAS A LA CONSTITUCION

I. EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS REFOR-
MAS CONSTITUCIONALES RESPECTO DE
LOS PRINCIPIOS “PETREOS”

1. Eltema de los principios constitucionales pétreos
y su posible modificacion

Las Constituciones con gran frecuencia establecen
limitaciones al poder constituyente derivado o insti-
tuido para reformar o modificar ciertas cldusulas de las
mismas, que el pueblo, en el momento de sancionar-
la, las ha considerado de la esencia de la organizacién
politica del Estado y la sociedad, y las ha formulado
como irreformables, es decir, como cldusulas pétreas,
que sélo el pueblo mismo como poder constituyente
originario podria reformar.

Siendo uno de los limites constitucionales estable-
cidos al poder constituyente derivado, dado el princi-
pio de la supremacia constitucional que rige en todas
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las Constituciones, cualquier intento de reformar di-
chos principios por el poder constituyente instituido
podria ser objeto de control de constitucionalidad por
parte del Juez Constitucional. La tinica excepcién de
principio se plantearfa en los casos de aprobacién de
las reformas o enmiendas a dichos principios pétreos
mediante referendo o consulta popular, en cuyo caso
podria considerarse que priva el principio de la sobe-
ranfa popular sobre el de la supremacia constitucio-
nal.

Estas clausulas pétreas o inmodificables que se
establecen en los textos constitucionales recogiendo
principios 0 normas de orden esencial para la orga-
nizacion politica, si bien en general son clausulas ex-
presas, también se consagran en otros casos en forma
implicita.

Entre las primeras se destacan las que excluyen
toda reforma sobre determinadas materias, como su-
cede con el articulo 248 de la Constitucién de El Salva-
dor de 2000 en el cual se dispone que:

“Articulo 248: ..No podrdn reformarse en ningun
caso los articulos de esta Constitucion que se refieren
a la forma y sistema de gobierno, al territorio de la
Repiiblica y a la alternabilidad en el ejercicio de la
Presidencia de la Repriblica”.

En el Salvador, el procedimiento de reforma de la
Constitucion esta a cargo del poder constituyente de-
rivado o instituido que para tal fin corresponde a dos
legislaturas subsiguientes: primero, a la Asamblea Le-
gislativa en funciones en el periodo constitucional en
el cual se propone la reforma, la cual debe aprobar la
reforma con el voto de la mitad mds uno de los Dipu-
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tados electos; y segundo, para que la reforma aprobada
se pueda decretar, la misma debe “ser ratificada por
la siguiente Asamblea Legislativa con el voto de los
dos tercios de los Diputados electos.” Una vez que asi
sea ratificada la reforma, se debe emitir el decreto co-
rrespondiente, el cual se debe mandar a publicar en el
Diario Oficial.

De acuerdo con estas previsiones, sin embargo,
no todo en el texto constitucional es reformable por
el poder constituyente instituido, del cual queda ex-
cluido la forma de gobierno democrético y el sistema
presidencial de gobierno que no pueden ser objeto de
reforma, al igual que el principio de la alternabilidad
republicana en el ejercicio del cargo de Presidente de
la Reptblica.

A tal punto este principio de la alternabilidad re-
publicana en el ejercicio de la Presidencia de la Rept-
blica se establece con caracter pétreo que en la Cons-
titucién, por una parte, el principio se declara en el
articulo 88 como “indispensable para el mantenimien-
to de la forma de gobierno y sistema politico estableci-
dos” de manera que “la violacién de esta norma obliga
a la insurreccién;” y por la otra, que en el articulo 75.4
se establece la causal de pérdida de los “derechos de
ciudadano,” para quienes “suscriban actas, proclamas
o adhesiones para promover o apoyar la reeleccién o
la continuacién del Presidente de la Republica, o em-
pleen medios directos encaminados a ese fin.”

En la Constituciéon de la Republica Dominicana
de 2010 se establecen diversos principios pétreos, ex-
cluidos por tanto del poder constituyente derivado.
Asi, el articulo 3 de la Constitucién al referirse a la
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“inviolabilidad de la soberania y principio de no in-
tervencion, concluye afirmando que “el principio de
la no intervencién constituye una norma invariable de
la politica internacional dominicana.” Por su parte, el
articulo 268 de la Constitucién precisa sobre la forma
de gobierno como norma pétrea, que “ninguna modi-
ficacion a la Constitucién podrd versar sobre la forma
de gobierno que deberd ser siempre civil, republicano,
democratico y representativo.”

En la Reptiblica Dominicana, las reformas consti-
tucionales pueden proponerse ante el Congreso Nacio-
nal por la tercera parte de los miembros de una u otra
cdmara, o por el Poder Ejecutivo (art. 269). En tal caso,
debe convocarse una “Asamblea Nacional Revisora”
mediante ley del Congreso que declare la necesidad
de la reforma constitucional, ordendndose su reunion
e indicdndose el objeto de la reforma y los articulos
de la Constitucion sobre los cuales debe versar (art.
270). Esa Asamblea Nacional Revisora, se forma con
la presencia de mds de la mitad de los miembros de
cada una de las cdmaras, y una vez que la misma vote
y proclame la reforma, la Constitucién debe ser pu-
blicada integramente con los textos reformados (art.
271). Sin embargo, si la reforma versa “sobre derechos,
garantias fundamentales y deberes, el ordenamiento
territorial y municipal, el régimen de nacionalidad,
ciudadania y extranjeria, el régimen de la moneda,
y sobre los procedimientos de reforma instituidos en
esta Constitucién,” una vez votada y aprobada por la
Asamblea Nacional Revisora, se requiere que la refor-
ma sea ratificada por la mayoria de los ciudadanos con
derecho electoral, en referendo aprobatorio convocado
al efecto por la Junta Central Electoral (art. 272).
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En la Constitucién de Guatemala de 1993 también
se establece una enumeracién de articulos de la Cons-
titucién que se definen como “no reformables”, paralo
cual el articulo 281 dispone que “en ningun caso po-
dran reformarse los articulos 140 (independencia del
Estado y al sistema de gobierno), 141 (soberania po-
pular), 165.g (desconocimiento del mandato del Presi-
dente después de vencido su periodo constitucional),
186 (prohibiciones para optar a cargos de Presidente
y Vicepresidente) y 187 (prohibicién de reeleccién).”
La norma agrega en forma reiterativa, ademads, que en
forma alguna pueden reformarse “toda cuestién que
se refiera a la forma republicana de gobierno, al princi-
pio de no reeleccion para el ejercicio de la Presidencia
de la Republica, ni restdrsele efectividad o vigencia a
los articulos que estatuyen alternabilidad en el ejerci-
cio de la Presidencia de la Reptiblica, asi como tampo-
co dejarseles en suspenso o de cualquier otra manera
de variar o modificar su contenido.” La Constitucién
incluso define en su articulo 136.f, entre los deberes y
derechos politicos de los ciudadanos, el “defender el
principio de alternabilidad y no reeleccién en el ejerci-
cio de la Presidencia de la Republica.”

En Guatemala, el poder constituyente para la re-
forma constitucional se atribuye, primero, a una Asam-
blea Nacional Constituyente, en los casos de reforma
del articulo que la regula (art. 278), y de cualquier arti-
culo de los contenidos en el Capitulo I del Titulo II de
la Constitucién sobre “derechos Individuales,” a cuyo
efecto, el Congreso de la Republica, con el voto afir-
mativo de las dos terceras partes de los miembros que
lo integran, debe convocar dicha Asamblea Nacional
Constituyente (art. 278). En estos casos, la Asamblea
Nacional Constituyente y el Congreso de la Reptibli-
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ca pueden funcionar simultdneamente (art. 279). Se-
gundo, para cualquier otra reforma constitucional, el
Congreso de la Republica es el llamado a aprobarla
con el voto afirmativo de las dos terceras partes del
total de diputados, y las mismas sélo pueden entrar en
vigencia cuando sean ratificadas mediante la consulta
popular (arts. 173, 280)

En el caso de Honduras, el articulo 374 de la Cons-
titucion también dispone una enumeracién de articu-
los no reformables, asi:

“Articulo 374: No podrdn reformarse, en ningiin caso,
el Articulo anterior (procedimiento para la reforma
constitucional), el presente Articulo, los articulos
constitucionales que se refieren a la forma de gobier-
no, al territorio nacional, al perfodo presidencial, a
la prohibicién para ser nuevamente Presidente de la
Republica, el ciudadano que lo haya desempenado
bajo cualquier titulo y referente a quienes no pueden
ser Presidente de la Republica por el periodo subsi-
guiente”.

En cuanto a la forma de gobierno, que el articulo
4 dispone que es republicana, democratica y represen-
tativa, la misma norma agrega en cuanto a la alterna-
bilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Republica
que la misma “es obligatoria,” indicdndose que “la
infraccidon de esta norma constituye delito de traicién
a la Patria.” Por otra parte, conforme al articulo 239 de
la misma Constitucién, quien haya desempefiado la ti-
tularidad del Poder Ejecutivo no puede ser Presidente
o Designado, de manera que “el que quebrante esta
disposicién o proponga su reforma, asi como aquellos
que lo apoyen directa o indirectamente, cesardn de in-
mediato en el desempefio de sus respectivos cargos, y
quedardn inhabilitados por diez afios para el ejercicio
de toda funcién publica.” Por otra parte, el articulo
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42.5 de la Constitucién también dispone que la cali-
dad de ciudadano se pierde “por incitar, promover o
apoyar el continuismo o la reeleccién del Presidente
de la Republica.”

En todo caso, para la reforma constitucional con
las limitaciones mencionadas, el articulo 373 atribuye
el poder constituyente a dos legislaturas sucesivas:
primero, el Congreso Nacional en funciones al propo-
nerse la reforma, el cual la puede decretar en sesiones
ordinarias, con dos tercios de votos de la totalidad de
sus miembros, sefialando en el decreto el articulo o
articulos que hayan de reformarse; y segundo, a la sub-
siguiente legislatura ordinaria, la cual debe ratificar el
decreto de reforma por igual niimero de votos, para
que entre en vigencia.

En otros casos, como en la Constitucién del Brasil,
lo que se establece es que no se pueden abolir determi-
nadas instituciones o principios, pero ello no impide
la reforma de los articulos que las consagran. En tal
sentido, el articulo 60 § 4, establece que:

“No serd objeto de deliberacién la propuesta de en-
mienda tendiente a abolir: I. La forma federal del Es-
tado; II. El voto directo, secreto, universal y periédi-
co; lII. La separacién de los Poderes; I'V. Los derechos
y garantfas individuales”.

Ahorabien, aparte de las cldusulas pétreas expresa
y textualmente insertas en los textos constitucionales,
de otras disposiciones de las Constituciones también
se pueden derivar muchas otras cldusulas que enca-
jarfan dentro de tal categorfa, por la forma y caracter
irrevisable que se establecen respecto de las mismas,
por parte del poder constituyente.
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Es el caso, por ejemplo, de la Constituciones que
establecen en algunos de sus articulos el cardcter eter-
no de un principio o disposicion constitucional, como
resulta del articulo 1 de la Constituciéon de Venezuela
cuando declara que la Republica “es irrevocablemente
libre e independiente...”; del articulo 5 que declara
que “la soberania reside intransferiblemente en el pue-
blo”, o del articulo 6 de la misma Constituciéon cuan-
do prescribe que el gobierno de la Reptblica “y de las
entidades politicas que la componen es y serd siempre
democratico, participativo, electivo, descentralizado,
alternativo, responsable, pluralista y de mandatos re-
vocables”. Estas previsiones, consagran sin duda prin-
cipios pétreos, que no pueden revocarse, ni modificar-
se en forma alguna.

En el caso de la Constitucién venezolana de 1999,
la misma dispuso en sus articulos 340 a 349, tres pro-
cedimientos para la revisiéon o modificacién de la mis-
ma, exigiéndose siempre la participacion del pueblo
como poder constituyente originario, distinguiéndo-
los segtin la intensidad de las transformaciones que se
proponen, y que son: las Enmiendas Constitucionales,
las Reformas Constitucionales y la Asamblea Nacional
Constituyente. Cada procedimiento tiene su sentido y
ambito de aplicacion segtin la importancia de las mo-
dificaciones a la Constitucién, de manera que para la
aprobaciéon de las “enmiendas” que pueden surgir de
iniciativa popular o de los 6rganos del Poder Ejecutivo
o legislativo, s6lo se requiere la aprobacién por el pue-
blo como poder constituyente originario manifestado
mediante referendo aprobatorio; para la aprobacién
de la “reforma constitucional” que puede proponerse
también por iniciativa popular o a propuesta del Po-
der Ejecutivo o Legislativo, requiere la aprobacién por
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uno de los poderes constituidos, que es la Asamblea
Nacional, y, ademads, del pueblo como poder consti-
tuyente originario manifestado mediante referendo; y
para la revisién constitucional mediante una “Asam-
blea Nacional Constituyente”, se establecié la partici-
pacioén del pueblo como poder constituyente origina-
rio, para primero, decidir mediante referendo su con-
vocatoria, y segundo, para la eleccién de los miembros
de la Asamblea Constituyente.

Sobre estos tres mecanismos para la revisién cons-
titucional, la propia Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia ha sefialado que:

“Cada uno de estos mecanismos de reforma tiene sus
peculiaridades, los cuales con una somera lectura del
texto constitucional se puede apreciar que, por ejem-
plo, el procedimiento de enmienda, va a tener por
objeto la adicién o modificacién de uno o varios arti-
culos de la Constitucién, tal como lo sefiala el articulo
340 de la Carta Magna. Por su parte, la reforma cons-
titucional, se orienta hacia la revisién parcial de la
Constitucién, asf como la sustitucién de una o varias
de sus normas (articulo 342). Ambos mecanismos, es-
tan limitados por la no modificacién de la estructura
fundamental de] texto constitucional, y por un refe-
réndum al cual debe estar sometido para su definitiva
aprobacién, Ahora bien, en el caso de que se quiera
transformar el Estado, crear un nuevo ordenamiento
juridico y redactar una nueva Constitucién, el tex-
to constitucional vigente consagra la posibilidad de
convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyen-
te (Articulo 347 eiusdem). lgualmente, las iniciativas
para proceder a la enmienda, reforma o convocatoria
de la Asamblea Constituyente, estdn consagradas en
el texto constitucional de manera expresa.” '’

176 Véase sentencia N° 1140 de la Sala Constitucional de 05-19-2000,
en Revista de Derecho Piiblico, N° 84, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2000.
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De lo anterior resulta que no puede utilizarse uno
de los procedimientos de revisién constitucional para
fines distintos a los regulados en la propia Constitu-
cion, pues de lo contrario, se incurriria en un fraude
constitucional'”’, tal como ocurrié con la reforma cons-
titucional sancionada por la Asamblea Nacional el 2
de noviembre de 2007, que fue rechazada por voto po-
pular en el referendo del 2 de diciembre de 2007, % y
con la Enmienda Constitucional de febrero de 2009.

En todo caso, de esa distincién de procedimientos
para la reforma constitucional, la posible modificacién
de un principio pétreo sélo podria ser posible median-
te el mecanismo de la Asamblea Nacional Constituyen-
te dispuesto para que el pueblo, como depositario del

177 La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la sen-
tencia N” 74 de 25-01-2006 sefialé que un fraude a la Constitucién
ocurre cuando se destruyen las teorfas democraticas “mediante
el procedimiento de cambio en las instituciones existentes apa-
rentando respetar las formas y procedimientos constitucionales”,
o cuando se utiliza “del procedimiento de reforma constitucional
para proceder a la creacién de un nuevo régimen politico, de un
nuevo ordenamiento constitucional, sin alterar el sisterna de lega-
lidad establecido, como ocurrié con el uso fraudulento de los poderes
conferidos por la ley marcial en la Alemania de la Constitucién de
Weimar, forzando al Parlamento a conceder a los lideres fascistas,
en términos de dudosa legitimidad, la plenitud del poder consti-
tuyente, otorgando un poder legislativo ilimitado”; y que un fal-
seamiento de la Constitucién ocurre cuando se otorga “a las normas
constitucionales una interpretacién y un sentido distinto del que
realmente tienen, que es en realidad una modificacién no formal
de la Constitucién misma”, concluyendo con la afirmacion de que
“Una reforma constitucional sin ningtin tipo de limites, constituiria un
fraude constitucional”. Véase en Revista de Derecho Piiblico, N° 105,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 76 ss.

178 Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias “El juez constitucio-
nal vs. la supremacia constitucional. (O de cémo la jurisdiccién
constitucional en Venezuela renuncié a controlar la constituciona-
lidad del procedimiento seguido para la “reforma constitucional”
sancionada por la Asamblea Nacional el 02 de noviembre de 2007,
antes de que fuera rechazada por el pueblo en el referendo del 02
de diciembre de 2007),”en Revista de Derecho Piiblico, N° 112, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 661-694.
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poder constituyente originario,””” la convoque “con el
objeto de transformar el Estado, crear un nuevo orde-
namiento juridico y redactar una nueva Constitucién”
(art. 347). Corresponde por tanto siempre al pueblo
como poder constituyente originario, convocar la
Asamblea Constituyente, por lo que a pesar de que no
esté expresamente regulado en el texto de la Constitu-
cién, el Consejo Nacional Electoral debe convocar un
referendo para que el pueblo se pronuncie sobre dicha
convocatoria, y sobre el estatuto bdsico de la Asamblea
en relacién con su integracién, forma de eleccién de
sus miembros, misién y duraciéon.’™ Luego de que el
pueblo se pronuncie sobre la convocatoria de la Asam-
blea, debe procederse a la elecciéon de los miembros de
la misma conforme al resultado de la consulta popu-
lar. La aprobaciéon de la Constitucién que emane de la
Asamblea Nacional Constituyente que se elija, sin em-
bargo, no estd sometida a referendo aprobatorio. En
contraste, debe recordarse que la Constitucién de 1999,
sancionada por la Asamblea Nacional Constituyente,
fue aprobada mediante referendo del 15 de diciembre
de 1999 para poder entrar en vigencia; y que la propia
Constitucién exige que en los casos de Enmiendas y
de Reformas constitucionales, las mismas deben ser
sometidas a referendos aprobatorios (Arts. 341 y 344).

Otras cldusulas que implican limites a la revision
constitucional son las que establecen el principio de la
progresividad en la proteccién o garantia de los dere-
chos humanos, por ejemplo en cuanto a los inherentes

179 Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carfas, Poder Coustituyente
originario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999.

180 En esta forma por mi parte quedan superadas las dudas que ex-
presé en esta materia en Allan R. Brewer-Carfas, Las Constitucio-
nes de Venezuela, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, tomo I,
Caracas 2008, pp. 346-347; y en Historia Constitucional de Venezuela,
Editorial Alfa, Tono I, pp. 251-252.
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a la persona humana, las cuales implican que dichas
garantias no pueden ser objeto de reformas que reduz-
can el &mbito de proteccién de los derechos. Es el caso
de la prevision del articulo 19 de la Constitucién de
Venezuela.

La consecuencia de todos estos limites constitu-
cionales a la reforma constitucional, es que si se tras-
pasasen por el poder constituyente derivado, las re-
formas serian contrarias a la Constitucion, por lo que
deberian ser objeto de control constitucional por parte
de los 6rganos de la Jurisdiccion Constitucional. Sin
embargo, en esta materia, estamos en el campo de los
principios que derivan del postulado de la supremacia
constitucional, ya que ninguna Constitucién de Amé-
rica Latina establece expresamente competencia de los
6rganos de la Jurisdiccién Constitucional para con-
trolar la constitucionalidad sustantiva de las reformas
constitucionales.

En cambio, en algunas constituciones lo que existe
es una limitacién expresa al control de constitucionali-
dad que puede ejercer el juez constitucional sobre las
reformas constitucionales, limitdndolas a los aspectos
adjetivos o procedimentales de las mismas lo que ha
llevado a excluir el control respecto de los contenidos
materiales de la reforma constitucional. Es el caso, por
ejemplo de Colombia, donde la Constitucion expresa-
mente al atribuir competencia a la Corte Constitucio-
nal para ejercer el control de constitucionalidad res-
pecto de las leyes de reforma constitucional, dispone
expresamente en su articulo 241 que es sélo “sélo por
vicios de procedimiento en su formacién.” Ello ha lle-
vado a la propia Corte Constitucional incluso a deci-
dir en sentencia N° 555 de 2003'* que tuvo por objeto

181 Véase en http:/ / www.elabedul.net/ Documentos/ Leyes /2003 /C-
551-03_sentencia.pdf



LA PatoLOG!A DE La JUsTICIA CONSTITUCIONAL 211

ejercer el control de constitucionalidad de la Ley N°
796 de 2003 mediante la cual se proponia un conjunto
extenso de reformas constitucionales a ser sometidas
a referendo, que el control constitucional sobre las re-
formas constitucionales “recae entonces sobre el procedi-
miento de reforma y no sobre el contenido material del acto
reformatorio,” es decir, considerando que:

“la exclusién del control constitucional del conteni-
do material de una reforma constitucional es natural,
pues el contenido de toda reforma constitucional es
por definicién contrario a la Constitucién vigente, ya
que precisamente pretende modificar sus mandatos.
Admitir que una reforma constitucional pueda ser
declarada inexequible por violar materialmente la
Constitucién vigente equivale entonces a petrificar el
ordenamiento constitucional y anular la propia cldu-
sula de reforma, por lo que la restriccién impuesta
por el articulo 241 superior a la competencia de la
Corte es una consecuencia necesaria del propio me-
canismo de reforma constitucional. No le correspon-
de entonces a la Corte examinar si los contenidos
materiales de la ley que convoca a un referendo son
o no constitucionales, ni mucho menos politicamente
oportunos, sino que debe exclusivamente estudiar si
el procedimiento de formacién de esa ley se ajusta
0 no a las exigencias constitucionales, puesto que la
ley de referendo estd orientada a reformar (esto es, a
contradecir materialmente) el ordenamiento consti-
tucional vigente hasta ese momento.”'®

La Corte Constitucional colombiana, al ratificar
conforme a la Constituciéon de 1991 que el ambito del
control de constitucionalidad sobre las reformas cons-
titucionales estaba restringido a los aspectos adjetivos
o procedimentales, observé que “la Constituciéon co-
lombiana de 1991, a diferencia de otras constituciones,

182 Véase en http:/ / www.elabedul.net/ Documentos/ Leyes /2003 /C-
551-03_sentencia.pdf
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como la alemana, la italiana o la francesa, o algunas de
nuestras constituciones nacionales, no contiene clau-
sulas pétreas o irreformables,” de manera que “los tini-
cos limites que la Carta prevé para el poder de reforma
son de caracter estrictamente formal y procedimental,
esto es, que el acto legislativo, el referendo o la con-
vocatoria a una Asamblea Constituyente hayan sido
realizados conforme a los procedimientos establecidos
en la Carta.” '

Sin embargo, y a pesar de esta precision, la Cor-
te Constitucional en la sentencia N° C-141 de 2010,
donde ejercié el control de constitucionalidad sobre
una ley de convocatoria a un referendo con origen en
una iniciativa ciudadana para permitir una segunda
reeleccién presidencial, como se trataba de un cuerpo
normativo promulgado dentro de un procedimiento
de reforma a la Constitucién, indicé que la misma no
s6lo estaba sujeta a requerimientos procedimentales,
sino también a “limites competenciales,” en el sentido
de que mediante la misma no podian afectarse “princi-
pios estructurales plasmados originalmente en el texto
constitucional” los cuales s6lo podian ser modificados
mediante la convocatoria de una Asamblea Nacional
Constituyente. La Corte, en efecto dijo:

“El tnico de los mecanismos contemplados en el ar-
ticulo 374 constitucional que no estd sujeto a limites
de competencia es una Asamblea Nacional Consti-
tuyente, siempre que sea convocada para proferir
una nueva Carta, siendo la via del referendo cons-
titucional no idénea para transformar los principios
estructurales plasmados originalmente en el texto
constitucional. ”

183 Véase en http:/ / www.elabedul.net/Documentos/ Leyes/2003/C-
551-03_sentencia.pdf
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Y precisamente, con base en ello, como se vera
mads adelante, la Corte Constitucional Colombiana
mediante la sentencia N° C-141 de 2010 declaré la in-
constitucionalidad de la Ley de reforma constitucional
que proponia Ja posibilidad de una segunda reeleccién
del Presidente de la Repriblica, por considerar que era
contraria a los principios democréticos y particular-
mente al de la alternabilidad republicana, que segun
la Corte sélo podrian ser reformados mediante una
Asamblea Constituyente.

2. Elsindrome de la abstencion en el caso venezolano:
la reforma constitucional via enmienda del prin-
cipio pétreo de la alternabilidad republicana, pre-
viamente distorsionado por el juez constitucional,
y la renuncia a controlar la constitucionalidad del
procedimiento utilizado para la reforma

En todo caso, distinto es el caso de las Constitu-
ciones que por una parte contienen cldusulas pétreas y
por la otra no tienen la limitacién expresa que esta en
la Constitucién colombiana sobre el ambito del control
de constitucionalidad a cargo del juez constitucional,
como guardidn de la supremacia de la Constitucion.
En esos casos, en nuestro criterio, el juez constitucional
si tiene competencia para controlar la constitucionali-
dad de las reformas constitucionales antes de su apro-
bacién por el pueblo, cuando incidan sobre cldusulas
pétreas, como por ejemplo la prevista en el articulo 6
de la Constitucién cuando proclama que:

“Articulo 6. El gobicrno de la Republica Bolivariana de
Venezuela y de las entidades politicas que la componen es
y serd siempre democrdtico, participativo, electivo, des-
centralizado, alternativo, responsable, pluralista y de inan-
datos revocables”.
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Es decir, cualquier reforma constitucional que pre-
tenda cambiar el sistema de gobierno en Venezuela y
establecer, por ejemplo un sistema autocratico (con-
trario a la democracia), excluyente de la participacion
(contrario a participativo), con magistrados no electos
por el pueblo (contrario a electivo), centralizado (con-
trario a la descentralizacion), que elimine la alternabi-
lidad en el ejercicio de los cargos (con magistrados a
perpetuidad, o de mandatos ilimitados), irresponsable
(contrario a responsable), con una doctrina oficial uni-
ca excluyente de toda otra (contrario a pluralista) y de
mandatos no revocables ( contrario a manatos revoca-
bles), en nuestro criterio puede y tiene que poder ser
controlada por el juez constitucional.

Por ejemplo, entre esos principios pétreos en la
Constitucion venezolana se destaca el principio de la
alternabilidad republicana, que implica limites a la re-
eleccion, particularmente, la reeleccién presidencial,
que a pesar de la larga tradicién constitucional que ha
tenido en Venezuela, se quiso reformar en la reforma
constitucional que a iniciativa del Presidente de la Re-
publica se propuso en 2007, y que luego de sancionada
por la Asamblea Nacional,' fue sin embargo rechaza-
da por el pueblo el referéndum de diciembre de 2007.

El principio de la alternabilidad ademas de estar
en el mencionado articulo 6 de la Constitucién de 1999,
se reflejaba en el limite constitucional que imponia el
articulo 230 de la Constitucién para la reeleccion del
Presidente de la Republica, al prever que sélo podia

184 Véase Allan R. Brewer-Carfas, La reforma constitucional de 2007 (Co-
mentarios al proyecto inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea
Nacional el 2 de noviembre de 2007), Coleccion Textos Legislativos, N°
43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007.
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ser “reelegido de inmediato y por una sola vez, para
un nuevo periodo.”

Este principio de la alternabilidad republicana se
comenzd a establecer en las Constituciones hace dos-
cientos afios, preciosamente en la Constitucién Fede-
ral de los Estados de Venezuela del 21 de diciembre de
1811 que fue la primera de toda América Hispana, con
la que se incorporé el principio al constitucionalismo
venezolano e hispanoamericano al prever en su articu-
lo 188, lo siguiente:

“Articulo 188. Una dilatada continuacién en los prin-
cipales funcionarios del Poder Ejecutivo es peligrosa
a la libertad, y esta circunstancia reclama poderosa-
mente una rotacioén periddica entre los miembros del
referido Departamento para asegurarla.”

Es decir, desde el inicio se incorpord al constitucio-
nalismo el principio de que debia haber una rotacién
periédica en los titulares del Poder Ejecutivo, conside-
randose, con razon, que la dilatada continuidad en el
ejercicio de sus funciones era peligrosa a la libertad.

El principio lo expresé Simén Bolivar pocos afios
después, en su Discurso de Angostura de presentacién
del proyecto de Constitucién al Congreso de 1819, al
expresar:

“La continuacién de la autoridad en un mismo indi-
viduo frecuentemente ha sido el término de los go-
biernos democraticos. Las repetidas elecciones son
esenciales en los sistemas populares, porque nada es
tan peligroso como dejar permanecer largo tiempo
en un mismo ciudadano el poder. El pueblo se acos-
tumbra a obedecerle y él se acostumbra a mandar-
lo; de donde se origina la usurpacién y la tirania. ...
nuestros ciudadanos deben temer con sobrada justi-



216 AtLaN R. BREWER-C AR[AS

cia que el mismo Magistrado, que los ha mandado
mucho tiempo, los mande perpetuamente.”'*

El principio, sin embargo, no se enuncié en el tex-
to de la Constitucion de 1819 en el cual no se usa la
expresion alternabilidad, estableciéndose sélo expre-
samente su consecuencia respecto del Presidente de la
Repiblica, al prever limites a la reeleccién del mismo,
indicandose en el articulo 3, seccién primera del Titu-
lo 7°, que “la duracion del presidente serd de cuatro
anos, y no podra ser reelegido mas de una vez sin in-
termision.” Con ello se inici6 la tradicion de establecer
en las Constituciones limites a la reeleccion presiden-
cial. La misma limitacion a la reeleccién presidencial
se incorpord en el articulo 107 de la Constitucién de
Colombia de 1821.

Fue sin embargo, en la Constituciéon de 1830, una
vez reconstituido el Estado de Venezuela al disolverse
la Gran Colombia, cuando el principio enunciado en la
Constitucién de 1811 y formulado por el Libertador, se
incorporé expresamente en forma directa como cldu-
sula pétrea, al establecerse que

“Articulo 6. El Gobierno de Venezuela es y serd siem-
pre republicano, popular, representativo, responsa-
ble y alternativo.”

Expresar en la Constituciéon que el gobierno “es y
sera siempre alternativo” significa lo que las palabras
expresan, que se trata de la formulacion de un princi-
pio constitucional pétreo que apunta a que nunca el
gobierno de la Republica puede dejar de ser alterna-
tivo, el cual en consecuencia siempre se ha expresado
como tal, en todos los 26 textos constitucionales que

185  Véase en Simén Bolivar, Escritos Fundamentales, Caracas, 1982.
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ha tendido Venezuela en toda su historia constitucio-
nal, en la misma invariable forma que auiin se conserva
en la Constitucién de 1999 (art 6).

Y la palabra utilizada para expresar el principio ha
sido siempre la misma de “alternabilidad,” en el sen-
tido de gobierno “alternativo” o de la “alternabilidad
republicana” en el poder, y que expresa la idea de que
no puede haber cargos producto de la eleccién popu-
lar ocupados por una misma persona, que las personas
deben turnarse sucesivamente en los cargos, o que los
cargos deben desempeiiarse por turnos (Diccionario de
la Real Academia Espariola).’ Por ello, la Sala Electoral
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en sen-
tencia N° 51 de 18-3-2002, considerd el principio de la
alternabilidad como “principio general y presupues-
to democrdtico,” indicando que el mismo significa “el
ejercicio sucesivo de un cargo por personas distintas,
pertenezcan o no a un mismo partido.”

El principio, sin duda, como se deriva del texto
de la Constitucién de 1811 y del pensamiento del Li-
bertador, se concibié histéricamente para enfrentar las
ansias de perpetuacién en el poder, es decir, el conti-
nuismo, y evitar las ventajas que podrian tener en los
procesos electorales quienes ocupan cargos y a la vez
puedan ser candidatos para ocupar los mismos cargos.
El principio de “gobierno alternativo,” por tanto, no
es equivalente a] de “gobierno electivo;” la eleccion es
una cosa, y la necesidad de que las personas se turnen
en los cargos es otra.

186 Véase el Voto Salvado a la sentencia N° 53, de la Sala Constitucio-
nal de 2 de febrero de 2009 (Caso: Interpretacion de los articulos 340,6
y 345 de la Constituciin), en http:/ www.tsj.gov.ve/ decisions/scon/
Febrero/53-3209-2009-08-1610.html
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La consecuencia de que el principio de la alterna-
bilidad republicana se haya concebido siempre en la
Constitucién como un principio constitucional pétreo,
la expresé el Tribunal Supremo al sostener que es un
“principio general y presupuesto democrdtico” de la
organizacion del Estado, que como tal, no puede ser
modificado o reformado por los procedimientos de
“reforma constitucional” o de “enmienda constitucio-
nal,” sino por el procedimiento de la convocatoria de
una Asamblea Nacional Constituyente. Ello significa
que no puede utilizarse uno de los procedimientos de
revision constitucional para fines distintos a los regu-
lados en la propia Constitucién, pues de lo contrario,
se incurrirfa en un fraude constitucional'¥’, tal como ocu-
rri6é con la reforma constitucional sancionada por la
Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007, que fue
rechazada por voto popular en el referendo del 2 de
diciembre de 2007, en la cual precisamente, se preten-
di¢ modificar el principio pétreo de la alternabilidad

187 La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la sen-
tencia N° 74 de 25-01-2006 sefiald que un fraude a la Constitucién
ocurre cuando se destruyen las teorfas democrdticas “mediante
el procedimiento de cambio en las instituciones existentes apa-
rentando respetar las formas y procedimientos constitucionales”,
o cuando se utiliza “del procedimiento de reforma constitucional
para proceder a la creacién de un nuevo régimen politico, de un
nuevo ordenamiento constitucional, sin alterar el sistema de lega-
lidad establecido, como ocurrié con el uso fraudulento de los poderes
conferidos por la ley marcial en la Alemania de la Constitucién de
Weiinar, forzando al Parlamento a conceder a los lideres fascistas,
en términos de dudosa legitimidad, la plenitud del poder consti-
tuyente, otorgando un poder legislativo ilimitado”; y que un fal-
seamiento de la Constitucidn ocurre cuando se otorga “a las normas
constitucionales una interpretacién y un sentido distinto del que
realmente tienen, que es en realidad una modificaciéon no formal
de la Constitucién misma”, concluyendo con la afirmacién de que
“Una reforma constitucional sin ningiin tipo de limites, constituiria un
fraude constitucional”. Véase en Revista de Derecho Piiblico, Editorial
Juridica Venezolana, N° 105, Caracas 2006, pp. 76 ss.
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republicana mediante la eliminacién de toda limita-
cién a la reeleccion presidencial.

En efecto, ademas de su enunciado expreso en el
texto de las constituciones como principio de la “alter-
nabilidad,” el mismo se materializé en el texto de las
Constituciones venezolanas, con la inclusion de limi-
taciones expresas a las posibilidades de reeleccién en
cargos electivos;'®® entendiendo por reeleccién, como
lo destacé la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo citando a Dieter Nohlen, como “la posibilidad de
que un funcionario sometido a eleccién publica, cuyo
ejercicio se encuentre sujeto a un periodo previamente
determinado o renovacién periédica, pueda ser nue-
vamente postulado y electo una o mds veces a la mis-
ma posicién de Derecho.”¥

Asi sucedid en las Constituciones de 1830, 1858,
1864, 1874, 1881, 1891, 1893, 1901, 1904, 1909, 1936,
1845 y 1947, en las cuales se establecid, por ejemplo,
la prohibicién de la reeleccién del Presidente de la Re-
publica para el perfodo constitucional inmediato.”’

188 Las restricciones a la reeleccion presidencial son tradicionales en los
sistemas presidenciales de gobierno, como son los de América La-
tina, y no en los sistemas parlamentarios como los que existen en
Europa. Véase, Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion
Norteamericana (1776), la Revolucién Francesa (1789) y la Revolucion
Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moder-
no, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2008, pp. 106 ff.

189 Véase Dieter. Nohlen, “La Reeleccién”, en VVAA, Tratado Electoral
Comparado de América Latina, Fondo de Cultura Econdmica y otros,
México 1998, pp. 140 y ss. Citado en sentencia N 51 de 18 de marzo
de 2000 (Caso: Federacién Venezolana de Maestros (FVM) vs. Consejo
Nacional Electoral), en Revista de Derecho Piiblico, N© 89-92, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2002, p. 109

190 Véase el texto de todas las Constituciones en Allan R. Brewer-Ca-
rias, Las Constituciones de Venezucla, 2 vols., Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas 2008.

191 Sobre estas previsiones constitucionales, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo, sin embargo, en sentencia N° 1.488 de 28 de ju-
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En la historia constitucional del pafs, en realidad, la
prohibiciéon de la reeleccién presidencial inmediata
solamente dej6é de establecerse en las Constituciones
de los gobiernos autoritarios: ocurrié asf en la effme-
ra Constitucién de 1857; en las Constituciones de Juan
Vicente Gémez de 1914, 1922, 1925, 1928, 1929 y 1931;
en la Constitucién de Marcos Pérez Jiménez de 1953;
y en la enmienda constitucional promovida por Hugo
Chdvez Frias en 2009. La prohibicién de la reeleccién,
en cambio, respecto del Presidente de la Republica,
en el perfodo democradtico iniciado en 1958, fue mas
amplia y la misma se extendié en la Constitucién de
1961, a los dos periodos siguientes (10 afos).

La flexibilizacién del principio, en cambio, como
antes se dijo, ain cuando sin dejar de establecer limi-
taciones a la reeleccién presidencial, se produjo ini-
cialmente en las Constituciones de 1819 y 1821 en las
cuales se previd la posibilidad de reeleccién inmediata
por una sola vez del Presidente de la Reptblica (“no
podrd ser reelegido mds de una vez sin intermisién”);

lio de 2006 (Casv: Consejo Nacional Electoral vs. Revisién Decision
Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia), concluyé indican-
do que “desde la Constitucién de 1830 hasta la de 1947, se prohibe
de forma absoluta la reeleccién, sin que tal medida, aislada y sin
la determinacién de un sistema de gobierno que lo hiciera viable,
en realidad, no solo no impidié la existencia de gobiernos no de-
mocraticos, sino que s6lo sirvié para disfrazar a través de subal-
ternos, la verdadera continuidad de gobiernos con intereses ajenos
al bienestar de la sociedad. De este modo, por ejemplo, las Consti-
tuciones gomecistas, de 1909 (articulo 84), 1914 (articulo 83), 1919
(articulo 83), 1928 (articulo 103) y 1931 (articulo 103), prohibieron
la reeleccién inmediata con los resultados que han quedado parala
historia, por lo que se evidencia que no puede haber divorcio entre
una medida individual en el método de gobierno y la concepcién
general de justicia de un Estado.” Véase en Revista de Derecho Publi-
co, N° 107, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 90 ss.

192  Véase Allan R. Brewer-Carias, Historia Constitucional de Venezuela, 2
vols,, Editorial Alfa, Caracas 2008.
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y se recogié en la Constitucién de 1999, en cuyo arti-
culo 230 se permiti6 la posibilidad de reeleccion presi-
dencial de inmediato, pero por una sola vez, para un
nuevo periodo.’”?

Por su parte, el articulo 192 de la Constitucién de
1999, respecto de otros cargos electivos dispuso que
los diputados a la Asamblea Nacional podian ser re-
elegidos sélo “por dos periodos consecutivos como
maximo”; el articulo 160 dispuso que los Gobernado-
res de Estado podian ser “reelegidos, de inmediato y
por una sola vez, para un nuevo perfodo”; el articulo
162 dispuso que los legisladores a los Consejos Legis-
lativos de los Estados podfan ser reelegidos sélo “por
dos periodos consecutivos como médximo”; y el arti-
culo 174 dispuso que los Alcaldes podian ser “reelegi-
dos, de inmediato y por una sola vez, para un nuevo
perfodo.”

En este contexto de las limitaciones a la reeleccién,
y su significado frente al continuismo y al abuso de
poder, la misma Sala Electoral del Tribunal Supremo
de Justicia en su sentencia N° 51 de 18 de marzo de

193 Sobre esta prevision de la Constitucién de 1999, la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo expresé en la sentencia mencionada
N° 1488 de 28 de julio de 2006, que: “la Constitucién de 1999, re-
tomando la idea de la Constitucién de Angostura, y en plena ar-
monfa con los principios garantistas a favor del ciudadano y de su
rol protagénico en la empresa de desarrollo del Estado, permitié
la reeleccion presidencial, pero dentro de un marco de politicas
publicas en el que ello no es una medida aislada de inspiracién
caudillista, sino que constituye un elemento mds dentro de una vi-
sién progresista en el que la separacién de poderes, los derechos de
los ciudadanos y los mecanismos de participacién de los mismos,
pueden generar los contrapesos y la colaboracién necesarios para
la satisfaccién de los intereses del Estado que no son otros que los
de los propios ciudadanos.” Véase en Revista de Derecho Piblico, N°
107, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 90 ss
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2000 (Caso: Federacion Venezolana de Maestros (FVM) vs.
Consejo Nacional Electoral), indicé que:

“Este calificado “derecho” de reeleccién, aunque jus-
tificado como un mecanismo de extension del buen
gobierno, podria desvirtuarse y convertirse en una
grave amenaza para la democracia: las ansias de
perpetuacion en el poder (continuismo), asi como la
evidente ventaja en los procesos electorales de quien
ocupa ¢l cargo y a su vez es candidato a ocupar el
mismo, han producido tanto en Venezuela como en
el resto de Hispanoamérica un profundo rechazo a
la figura de la reeleccion. En el caso de la designa-
cién del Presidente de la Reptblica o el funcionario
equivalente, esta desaprobacion se ha traducido en
rigurosas previsiones constitucionales, asi, por ejem-
plo, en las Constituciones venezolanas de 1830, 1858,
1891, 1893, 1901, 1904, 1909, 1936, 1945 y 1947, se pro-
hibia la reeleccién inmediata o para el periodo cons-
titucional inmediatamente siguiente; la Constitucién
de 1961 prohibia la reeleccién hasta por diez afios o
dos periodos constitucionales después de la termina-
cién del mandato, y actualmente, la Constitucién de
1999, optando por una modalidad distinta para res-
guardar la alternabilidad, establece en su articulo 230:
“...El Presidente o Presidenta de la Reptiblica puede
ser reelegido, de inmediato y por una sola vez, para
un periodo adicional”. Es de resaltar que aunque su
formulacién rompa con la tradicién, las limitaciones
a la reeleccién previstas por la Constitucién de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela (“...de inmediato y
por una sola vez...”), ponen freno a las distorsiones
que siempre han preocupado a nuestra democracia:
el continuismo y el ventajismo electoral.” '

Lamisma Sala Electoral, para reforzar el argumen-
to de la compatibilidad de las limitaciones a la reelec-
cion con el principio de la alternabilidad, y la preocu-

194 Véase en Revista de Derecho Publico, N 89-92, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas, 2002, p. 109.
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pacién democrética frente al continuismo y ventajismo
politicos, en la misma sentencia se refirié en particular
a lo que se perseguia con el referendo sindical de 2000,
exponiendo lo siguiente:

“En este mismo sentido, la convocatoria a referendo
sindical contenida en Resolucién del Consejo Nacio-
nal Electoral, N° 001115-1979 del 15 de noviembre
de 2000, publicada en Gaceta Oficial N° 37.081 del
20 de noviembre de 2000 y que en referendo celebra-
do el 3 de diciembre de 2000, resultara favorecida la
opcién “5i”, se preguntaba: ;Estd usted de acuerdo
con la renovacién de la dirigencia sindical, en los
préximos 180 dias, bajo Estatuto Especial elaborado
por el Poder Electoral, conforme a los principios de
alternabilidad y eleccién universal, directa y secreta,
consagrados en el articulo 95 de la Constitucién de
la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, y que se sus-
penda durante ese lapso en sus funciones los directi-
vos de las Centrales, Federaciones y Confederaciones
Sindicales establecidas en el pais? (Enfasis afiadido).
Resulta entonces claro que la tradicional preocupa-
cién democrética, tan evidente en la figura Presiden-
te de la Republica, se extiende ahora a las asociacio-
nes sindicales, organizaciones de la sociedad en las
que resulta imperativo -tanto en la teorfa como en la
préctica- democratizar, y con ello, la alternancia en
los cargos de direccién a través de elecciones libres”.

El intento de armonizar el principio de alternabi-
lidad de los cargos de eleccién publica y las ventajas
précticas de la posibilidad de reeleccién, han produci-
do, por una parte, férmulas como las ya mencionadas
prohibiciones de reelegirse inmediatamente, aunque
ello no impida posteriores reelecciones; y, por la otra,
la posibilidad de reeleccién inmediata, pero sélo una
o dos veces mds. Asimismo se han aceptado combina-
ciones de las dos anteriores, como reeleccién inmedia-
ta con posibilidades de una nueva eleccién después de
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transcurrido cierto tiempo; y, la no reeleccién inmedia-
ta con una unica posibilidad de reelegirse posterior-
mente una o dos veces mds. En todo caso corresponde
al 6rgano legislativo correspondiente, escoger la for-
mula mds conveniente.'”

La propia Sala Electoral, sobre la justificacién de
la limitacidn a la reeleccién sucesiva, afios después, en
sentencia N° 73 de 30 de marzo de 2006 (Caso: Asocia-
dos de la Caja de Ahorro Sector Empleados Publico),
insistiria que:

“se presenta como una técnica de contro] legislativo
derivada en la inconveniencia de que un ciudadano
se perpettie en el poder, pretendiendo, entre otras co-
sas, restar capacidad de influencia a quien lo ha ejer-
cido, y sobre todo preservar la necesidad de que los
aspirantes estén en un mismo pie de igualdad y que
los funcionarios electos no distraigan sus esfuerzos y
atencion en asuntos diferentes a la completa y cabal
realizacion de su gestion.” '

No le faltaba razén a la Sala Electoral del Tribu-
nal Supremo en destacar la preocupacién por la suerte
de la democracia frente al “continuismo y ventajismo
electoral,” pues a los pocos afios, por una parte, la
Sala Constitucional del mismo Tribunal Supremo, en

195 Véase en Revista de Derecho Publico, NV 89-92, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas, 2002, p. 109. En materia sindical, el principio de
la alternabilidad como signo de la democracia sindical se sostuvo
luego en la sentencia de la misma Sala N° 175 de 20-10-2003 (Caso:
Solicitud de convocatoria a elecciones en el Sindicato de Trabajado-
res de la empresa Telenorma (Sitraten) en el Estado Miranda), en
Revista de Derecho Piiblico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2003, pp. 192 ss. Igualmente en materia de elecciones en
Colegios profesionales en sentencia N° 194 de 18-11-2003 (Caso Ju-
dith Sayago Briceno y otro vs. Comisién Electoral del Colegio de
Meédicos del Estado Barinas), idem, pp. 378 ss.

196  Véase en Revista de Derecho Piiblico, N° 105, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 2006, p. 173
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2006, comenzaria a allanar el camino para cambiar el
cardcter pétreo del principio de la alternabilidad re-
publicana, despojandolo de su cardcter de principio
fundamental del ordenamiento constitucional que
solo podria ser cambiado mediante la convocatoria
de una “Asamblea Nacional Constituyente;” y por la
otra, consecuencialmente, el Presidente de la Reptubli-
ca presentaria en 2007 un proyecto de “reforma consti-
tucional” para eliminar toda restriccién a la reeleccién
presidencial.

En efecto, en cuanto al tema de la reeleccién en los
cargos electivos, a pesar del principio de la alternabi-
lidad y de las restricciones constitucionales existentes
en la materia, el mismo comenzé a ser tratado por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
en la sentencia N° 1.488 de 28 de julio de 2006,"” dic-
tada con motivo de revisar una sentencia de la Sala
Electoral del mismo Tribunal Supremo, al considerar
el tema de la constitucionalidad del articulo 126 de
la entonces vigente Ley Organica del Sufragio y Par-
ticipacién Politica de 1998, que imponfia a los funcio-
narios susceptibles de ser reelegidos, la obligacién de
separarse de sus cargos.

Para declarar que dicha norma era contraria a la
Constitucidn, la Sala, sin embargo, entré a resolver de
oficio y en forma general sobre el tema de la reeleccién
presidencial, sin que nadie se lo hubiese pedido y sin
que ello hubiera sido necesario para la revision judicial
de una sentencia que estaba realizando, considerando

197 Véase Caso: Consejo Nacional Electoral vs. Revisién Decisidon Sala
Electoral del Tribunal Supremo de Justicia, en Revista de Dereclto
Pablico, N° 107, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 90
ss.
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en definitiva que cualquier reforma o cambio que se
pudiese adoptar en la materia, permitiendo la reelec-
cién indefinida, no afectaba la estructura del Estado,
de lo que resulto la negacion del cardcter pétreo de su
fundamento que es el principio de la alternabilidad re-
publicana, y el allanamiento del camino para proceder
a establecer la reeleccion indefinida mediante reforma
o enmienda constitucional, y no mediante la convoca-
toria de una Asamblea Constituyente. Ello, sin duda,
fue lo que motivé en definitiva el intento de reforma
constitucional de 2007, rechazado por el pueblo, y la
posterior propuesta de una enmienda constitucional
en 2009, estableciendo la reeleccién indefinida como
principio constitucional, que si fue aprobada por el
pueblo.

Para ello, la Sala Constitucional, en su sentencia
N° 1488 de 2006 comenzé por vincular el pensamien-
to de Bolivar en 1819 con el de Hamilton; analizé la
historia de las previsiones constitucionales limitativas
sobre la reeleccién en Venezuela y en toda la América
Latina; y analizd, para justificar su tesis, las reformas
constitucionales en la materia que se habian efectuado
en Colombia y Costa Rica. La Sala Constitucional, en
efecto, argumento ast:

Primero, se refirié a la Constituciéon de 1819 que
consideré “inspirada parcialmente en las ideas del
Libertador Simén Bolivar, la cual como se ha dicho,
estableci6 la posibilidad de reeleccién inmediata del
Presidente pero por una sola vez “sin intermision”
(articulo 3, seccién primera del Titulo Séptimo), de lo
cual dedujo la Sala que planteaba:
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“la visién del Padre de la Patria a la par de las del
gran pensador norteamericano Alexander Hamilton,
quien en “El Federalista” expuso una defensa a la
reeleccién como modelo de gobernabilidad legitimo
dentro de un contexto democrético.”

Olvidé, sin embargo, la Sala Constitucional, refe-
rirse a las ideas de Bolivar que en realidad fueron ex-
presadas en su Discurso de presentacién del proyecto
de Constitucién de 1819, en el cual, como se ha dicho,
se refiri6 a la continuacién de la autoridad en un mis-
mo individuo como la mayor amenaza a los gobiernos
democraéticos, considerando como lo mds peligroso, el
“dejar permanecer largo tiempo en un mismo ciuda-
dano el poder,” pues -decfa- “el pueblo se acostumbra
a obedecerle y él se acostumbra a mandarlo,” lo que
origina “la usurpacién y la tiranfa.”

Segundo, pasd luego la Sala Constitucional a re-
ferirse a las ideas de Hamilton, considerando que las
mismas “a pesar de haber transcurrido mds doscien-
tos afios de haber sido emitidas, tienen una actualidad
que llama a la reflexién y que todavia se invocan en
las discusiones que se generan con este motivo.” A tal
efecto, la Sala destacd que:

“Hamilton sefialaba que la reeleccion era necesaria
para que e] pueblo pudiera prolongar una admi-
nistracién positiva en su propio beneficio y aprove-
chando las virtudes del gobernante reelegido, pues
la exclusidn de éste a pesar de su buen gobierno, sélo
traerfa mds males que beneficios a la sociedad y per-
judicaria el conducir del gobierno. Igualmente, con-
sideraba que el impedir la reeleccién provocaria que
disminuyeran Jos incentivos para el correcto proce-
der de los gobernantes al no tener el aliciente en la
continuidad de su gestion, facilitando la tentacién de
actuaciones no adecuadas dada la inexistencia del
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incentivo que implica la aprobacién de la gestién a
través de la reeleccién, y ademds, privaria a la socie-
dad de una persona con experiencia y conocimiento
en el manejo del cargo y que facilitaria por esta mis-
ma causa el mantenimiento del sistema politico, de
modo que su ausencia también tendria consecuen-
clas para dicho sistema (Hamilton, Madison y Jay,
El Federalista, Fondo de Cultura Econémica, México

1994, articulo 72, pp. 308 y ss.).”

Tercero, paso luego la Sala a buscar apoyo contem-
pordneo para justificar el tema de la reeleccion presi-
dencial, refiriéndose a Sartori, sefialando que éste:

“luego de analizar varios escenarios a favor y en con-
tra de la reeleccion, llega a la conclusién que “(...)
el argumento fundamental a favor de la reeleccién
es que los presidentes que gobiernan bien deben ser
recompensados, y que desperdiciar a un buen presi-
dente es indudablemente un grave desperdicio. No
se puede negar que ambos bandos tienen razones
validas. No es un problema que tenga la misma so-
lucién para todos los paises”. A esto agregaba “(...)
también es cierto que negar la reeleccion es negar la
recompensa, y que esto constituye una grave falla”
(Sartori, Giovanni, Ingenieria Constitucional Com-
parada, Fondo de Cultura Econdmica, 1994. pp. 191

y 192).”

Cuarto, de lo dicho por Sartori, la Sala Constitu-
cional consideré que se trataba de un “refuerzo de las
ideas de Hamilton y de Bolivar,” lo cual por supuesto
no es cierto, pues Bolivar no argumento sobre la re-
eleccion presidencial como lo hizo Hamilton, y al con-
trario, si sobre algo argumenté como no lo hizo Hamil-
ton, fue contra el continuismo presidencial.

Sin embargo, la Sala Constitucional considero que
las reflexiones hechas por Sartori, como investigador
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contempordneo dan fe “de la vigencia de las mismas
y de lo aplicables que son todavia a nuestra realidad,”
concluyendo entonces que “no se trata entonces, de
una discusién interesada o circunscrita a las coyuntu-
ras del momento,” sino al contrario, de “una discusién
que ha mantenido su vigencia a lo largo del tiempo y
que plantea la necesidad de una solucién de acuerdo
con las necesidades y realidades de cada sociedad, dis-
cutidas y planteadas por el poder originario del mismo
y que se concretan en el Texto Constitucional, de ahi
su trascendencia y la necesidad de verla en el todo del
sistema juridico y en relacién con persona alguna.”

Quinto, la Sala Constitucional para reforzar su ar-
gumento a favor de “la figura de la reeleccién,” recu-
rri6 al derecho comparado haciendo una sintesis de su
implantacién “en diferentes paises de nuestro entorno
latinoamericano,” de la cual concluyé que habfa una
“aplastante mayorfa a favor de la reeleccién ... pues
de un total de diecinueve paises, quince tienen como
norma la reeleccidn, es decir, mas del 75% de Latino-
américa se encuentra a favor de dicha figura, mientras
otros cuatro (Guatemala, Honduras, México y Para-
guay) prohiben de forma absoluta la reeleccién.” De
ello, la Sala Constitucional derivé que habia una “ten-
dencia” en la “perspectiva de evolucién del Derecho
Constitucional comparado,” que era la de “incorporar
la figura de la reeleccién al sistema democratico,” tal
como en su criterio habia ocurrido en “Colombia y de
Costa Rica, pafses que por distintos medios y con cir-
cunstancias también diferentes establecieron la figura
dentro de su sistema constitucional, armonizandose
en ambos casos, dicha introduccién, con el sistema
democratico que en ellas se ha establecido, tomando
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en consideracion sus propias realidades,” de lo que
la Sala concluyé que “la tendencia en nuestro ambito
continental es a favor de la figura de la reeleccién.”

Sexto, con base en lo anterior, la Sala paso a trans-
cribir parrafos del fallo C-1040/05 del 19 de octubre
de 2005 de la Corte Constitucional de Colombia, que
estimd como una “valiosa contribucién, aun conside-
rando las diferencias con la Constitucién venezolana,”
respecto del tema de la reeleccion, al referirse al alega-
to presentado a la consideracién de dicha Corte “res-
pecto a que la inclusion de la reeleccién en la Constitu-
cidén constituia un cambio en la estructura del Estado,”
donde sefial6 lo siguiente:

“Los elementos esenciales que definen el Estado so-
cial y democrdtico de derecho fundado en la digni-
dad humana no fueron sustituidos por la reforma. El
pueblo decidird soberanamente a quién elige como
Presidente, las instituciones de vigilancia y control
conservan la plenitud de sus atribuciones, el siste-
ma de frenos y contrapesos continua operando, la
independencia de los érganos constitucionales sigue
siendo garantizada, no se atribuyen nuevos poderes
al Ejecutivo, la reforma prevé reglas para disminuir
la desigualdad en la contienda electoral que serd ad-
ministrada por érganos que contindan siendo auté-
nomos, y los actos que se adopten siguen sometidos
al control judicial para garantizar el respeto al Estado
Social de Derecho. No cabe sefialar, para establecer la
presencia de una sustitucién de la Constitucién, que
el Presidente abusaria de su poder, el cual se veria
ampliado por la posibilidad de hacer politica electo-
ral y que ello conduciria a un régimen de concentra-
cién de poder en el que, por otra parte, el Congre-
so perderia la independencia para el ejercicio de la
funcién legislativa y de control politico, porque en su
eleccién habria podido tener juego el Presidente en
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ejercicio, con lo cual se habria modificado el sistema
de separacién de poderes. Como se ha dicho, tales
cuestionamientos no apuntan a mostrar la inviabili-
dad del disefioinstitucional, sino que reflejan el temor
de quienes los plantean, de que contrariando las pre-
visiones expresas de la Carta en materia de limites y
controles al ejercicio del poder, este se desbordase en
el sentido que anticipan. Se trata de consideraciones
de tipo préctico sobre las consecuencias que estiman
previsibles de la reforma, pero no un resultado que
pueda ser atribuido necesariamente al nuevo disefio
institucional”.

Esta decisién de la Corte Colombiana, la conside-
r6 la Sala Constitucional venezolana como una rati-
ficacién “respecto a la necesidad que la inclusién de
Ja reeleccién no sirve de nada si no se hace dentro de
un sistema democrético que garantice la justicia y los
derechos inherentes a la persona humana, pues en tal
contexto, junto con la existencia de elementos insti-
tucionales que hagan los controles necesarios, dicha
medida resulta consona con la democracia y con las
libertades que ésta debe defender,” destacando adicio-
nalmente lo expresado por la misma Corte Constitu-
cional colombiana al sefialar:

“En relacién con la forma de Estado se tiene que, con
o sin reeleccién presidencial inmediata, Colombia si-
gue siendo un Estado social de Derecho, organizado
en forma de republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democra-
tica, participativa y pluralista. Ninguno de esos ele-
mentos definitorios de la forma que adopta el Estado
colombiano puede tenerse como suprimido, subver-
tido o integralmente sustituido en razén a que, por
virtud del acto legislativo acusado, hoy en Colombia
se permite la reeleccién presidencial, eventualidad
que estaba proscrita en la Constitucion de 1991”.
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Como lo destacé la Sala Constitucional en su sen-
tencia, la Corte Colombiana, concluyé sefialando que:

“En direccién contraria a la presentada por la de-
mandante, cabria sefialar que el Acto Legislativo 2
de 2004 no solamente no conduce, desde el punto de
vista del disefio institucional, a una supresién de los
elementos democrdticos de la Constitucién de 1991,
sino que, desde una perspectiva diferente, que pue-
de plantearse legitimamente en el contexto de una
democracia pluralista, podria sostenerse que los re-
afirma, en la medida en que permite que el electora-
do se pronuncie de manera efectiva sobre la gestion
de sus gobernantes, posibilidad que estaba excluida
en el disefio previo a la reforma. Se trata de visiones
contrapuestas, una que hace énfasis en las oportu-
nidades que deben brindarse a los sectores diversos
de la sociedad que no se encuentren en el gobierno
para constituirse en alternativas efectivas de poder, y
otra que privilegia las bondades de la continuidad en
el gobierno de un proyecto politico que ha sido en-
contrado exitoso por el electorado en un libre juego
democratico. No obstante las diferencias que sobre
el disefio institucional, los mecanismos de participa-
cién y las condiciones de equilibrio plantean las dos
visiones, no puede sefialarse que una de ellas conlle-
ve una sustituciéon del Estado social, democrdtico y
pluralista de derecho”.

De lo anterior, la Sala Constitucional venezolana
terminé sefialando que “el Tribunal Constitucional de
la hermana Reptiblica” concluyé que:

“la reeleccién no constituiria un cambio en el sistema
constitucional de su pais, sino que por el contrario se
convertirfa en un medio de reafirmacién democrati-
ca. Responde igualmente dicho érgano jurisdiccional
a los temores respecto de las consecuencias précticas
que puede acarrear la reeleccién y en tal sentido pone
en evidencia que los mismos se presentaran tanto en
cuanto no se cuente con los mecanismos que permi-
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tan controlar las acciones del Ejecutivo, y que por
estar éstas, lo mismo que en nuestra Constitucién,
expresamente establecidos, sélo habria que velar por
su cumplimiento, de modo que la figura en sf no se-
ria la responsable de irregularidad alguna, sino que
ello serfa responsabilidad de la equilibrada ejecucién
del sistema de contrapesos y de controles que tenga
el Texto Constitucional, por lo que su falta o no de
ejecucién no queda al arbitrio de una persona, sino
de los poderes que al efecto tengan dichas responsa-
bilidades.”

Séptimo, 1a Sala Constitucional pasé luego a ana-
lizar la sentencia N° 02771 del 4 de abril de 2003 de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica, en la cual se pronuncié “respecto a la nulidad de
la reforma constitucional de 1969 por la que se supri-
mid el articulo de la Constitucién que permitia la re-
eleccién presidencial luego de dos periodos alternos,”
en la cual dicha Sala costarricense afirmé lo siguiente:

“El derecho de eleccién, como derecho politico,
también constituye un derecho humano de primer
orden, y por ende, es un derecho fundamental. La
reeleccién tal y como se pudo constatar en el consi-
derando V, estaba contemplada en la Constitucion
Politica de 1949 y constituye una garantia del dere-
cho de eleccién, pues le permite al ciudadano tener la
facultad de escoger, en una mayor amplitud de posi-
bilidades, los gobernantes que estima convenientes.
Por consiguiente, fue la voluntad popular a través
de la Constituyente, la que dispuso que existiera la
reeleccion presidencial, con el fin de garantizarse el
pueblo el efectivo derecho de eleccion. De hecho, a
pesar de que la reforma parcial en cuestién se pro-
dujo posteriormente, esto se viene a confirmar luego
con la suscripcién de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, que en el articulo 23 establece:
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‘1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguien-
tes derechos y oportunidades (...) b) de votar y ser
elegidos en elecciones periédicas auténticas, realiza-
das por sufragio universal e igual y por voto secreto
que garantice la libre expresién de la voluntad de los
electores, (...); y que no admite mayores limitacio-
nes, que las siguientes: ‘2. La ley puede reglamentar
el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se
retiere el inciso anterior, exclusivamente por razones
de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruc-
cién, capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal.” De este dltimo pdrra-
fo de la Convencién de Derechos Humanos, se des-
prenden de manera clara, las Gnicas razones por las
cuales pueden establecerse restricciones al ejercicio
de los derechos ahi declarados.

La reeleccién, segin se desprende de la voluntad po-
pular suscrita histéricamente, establece la posibilidad
para el ciudadano de elegir libremente a sus gober-
nantes, por lo que al reformarse la Constitucion en
detrimento de la soberania del pueblo, y en desgaste
de sus derechos fundamentales, lo que se produjo en
este caso fue la imposicién de mas limitaciones que
las ya existentes en razén de edad, nacionalidad, re-
sidencia, idioma, instruccién, capacidad civil o men-
tal, o condena”. (Enfasis de la Sala).

De esta decisién del Alto Tribunal de Costa Rica,
la Sala Constitucional venezolana aprecié que el mis-
mo:

“no concibe la reeleccién sélo como un derecho indi-
vidual por parte del pasible de serlo, sino que ademas
constituye un derecho de los electores a cuyo arbitrio
queda la decision de confirmar la idoneidad o no del
reelegible, y que al serle sustraida dicha posibilidad
mediante una reforma realizada por un poder no
constituyente, se realizé un acto de sustraccién de la
soberania popular, quedando dicha posibilidad de
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forma exclusiva, y dentro de los limites que impone
a todo poder los derechos humanos, inherentes a la
persona humana, al poder constituyente, el cual ba-
sado en razones de reestructuracién del Estado pue-
de imponer condiciones o modificar el ejercicio de
derechos en razén de la evolucién de toda sociedad
asi como de la dindmica social.

No puede entonces, alterarse la voluntad del sobe-
rano, por medio de instrumentos parciales y que no
tengan su origen en el propio poder constituyente,
es a él al cual corresponde la ultima palabra, tenien-
do como se ha dicho como 1inico limite, los derechos
inherentes a la persona humana y derivados de su
propia dignidad.”

Octavo, partiendo de estros razonamiento, la Sala
Constitucional venezolana concluyé compartiendo los
criterios expuestos, “despetrificando” el principio de
la alternabilidad republicana, al afirmar que en nues-
tro ordenamiento, la reeleccién “no supone un cambio
de régimen o forma del Estado, y muy por el contra-
rio, reafirma y fortalece los mecanismos de participa-
cién dentro del Estado Democrdtico, Social de Justicia
y Derecho que establecié el Constituyente en 1999.”
Afirmé luego la Sala que:

“De igual manera, la reeleccién, amplia y da progre-
sividad al derecho de eleccién que tienen los ciuda-
danos, y optimiza los mecanismos de control por
parte de la sociedad respecto de sus gobernantes,
haciéndolos examinadores y juzgadores directos de
la administracién que pretenda reelegirse, y por lo
mismo, constituye un verdadero acto de soberania y
de ejercicio directo de la contraloria social. Negar lo
anterior, es tanto como negar la existencia de socie-
dades cambiantes y en constante dindmica e interac-
cién. Es pretender concebir el Derecho Constitucional
como un derecho pétreo e inconmovible, ajeno a las



236 ALLAN R. BREWER-C ARIAS

necesidades sociales. Mas atin, en nuestras socieda-
des, donde estas necesidades sociales son tan ingen-
tes, los cambios constitucionales son mds necesarios
en la medida en que se constate su existencia para
mejorar las condiciones de los ciudadanos en peor
situacion socioeconémica, pues la norma constitucio-
nal sélo debe estar a su servicio.”

Por tales razones, terminé afirmando la Sala Cons-
titucional que “no puede afirmarse que la reeleccion
no sea un principio compatible con la democracia,” y
por el contrario, puede sefialarse que el mismo, “pue-
de ser una herramienta ttil que garantice la continui-
dad en el desarrollo de las iniciativas que beneficien a
la sociedad, o simplemente sirva para que dichos ciu-
dadanos manifiesten directamente su censura por un
gobierno que considere no ha realizado sus acciones
en consonancia con las necesidades sociales.”!*®

Fue luego de la anterior aproximacion del Juez
Constitucional al tema de la reelecciéon presidencial,
despetrificando indirectamente el principio de la alter-
nabilidad republicana, que el Presidente de la Repu-
blica, al afio siguiente, en 2007, propuso a la Asamblea
Nacional una “reforma constitucional” para consolidar
el Estado centralizado, militarista, Socialista y Policial,
uno de cuyos aspectos era precisamente eliminar todo
vestigio del principio de la alternabilidad en la Jefatu-
ra del Estado, al proponer que se estableciera la posi-
bilidad de reeleccién inmediata y sin limites del Presi-
dente de la Reptiblica. La reforma pretendia modificar
el articulo 230 de la Constitucién, no sélo aumentando
el periodo constitucional del Presidente de la Republi-
ca de seis a siete afios (ya en 1999 se habia aumentado
de cinco a seis afios), sino estableciendo expresamente
198  Idem.
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que el Presidente de la Reptiblica “puede ser reelegido
o reelegida” eliminando la limitacién de la Constitu-
cién de 1999 de esa posibilidad sélo “por una sola vez,
para un nuevo periodo.” En esta forma, el principio
de la alternabilidad republicana, cuyo objeto central
es la consolidacién del pluralismo politico, base de
los regimenes democréaticos, materialmente desapare-
cfa con la reforma constitucional propuesta.’

La reforma constitucional, sin embargo, fue recha-
zada por el pueblo en el referendo del 2 de diciembre
de 2007, lo que de acuerdo con el espiritu de las pre-
visiones constitucionales, implicaba que una nueva
modificacién de la Constitucién en el mismo sentido
no debia plantearse en el mismo periodo constitucio-
nal, no sélo como “reforma” sino como “enmienda.”?®
Ello es lo que se deduce del principio establecido en
el articulo 345 de la Constitucién. Sin embargo, en los
meses siguientes a dicho rechazo popular, el Presi-
dente insistié en la modificacién de la Constitucion, lo
que acogié la Asamblea Nacional, reformulado la re-
chazada “reforma” constitucional en una “enmienda”
constitucional para burlar el sentido de la prohibicién
antes indicada.

199 En la Exposicion de Motivos de la Propuesta de Reforma Constitucional
del Presidente de la Repuiblica del Proyecto de Reforma Consti-
tucional, agosto de 2007, se afirmé, pura y simplemente, sin fun-
damento, ni argumento, ni légica alguna, que “la propuesta de la
reeleccién presidencial profundiza el principio de alternabilidad
republicana”, basandose sdlo, en el derecho del Presidente de la
Republica a ser reelecto en el cargo, y en el derecho del pueblo de
elegir su candidato, p. 7.

200 Véase Allan R. Brewer-Carias, La reforma constitucional de 2007 (Co-
mentarios al proyecto inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea

Nacional el 2 de noviembre de 2007), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2007.
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Para entender el fraude cometido es necesario re-
cordar la distincién mencionada entre dos de los pro-
cedimientos para la modificacién de la Constitucién,
la reforma y la enmienda constitucionales que se esta-
blecen en el texto constitucional de 1999. Ambos pro-
cedimientos de modificacién de la Constitucién tienen
en comun, que mediante ellos no se puede alterar o
modificar la estructura y principios fundamentales de
la Constitucién (arts. 340 y 342), lo que sélo puede ha-
cerse mediante el procedimiento de la Asamblea Na-
cional Constituyente (art. 347).

Por otra parte, también tienen en comun el hecho
de que ambos procedimientos requieren de aproba-
cién popular mediante referendo para que la modifica-
cién constitucional tenga vigencia. En la Constitucion
no se regula poder constituyente “derivado” alguno.
Solo hay un “poder constituyente originario” que es
el pueblo, el cual tiene que aprobar por referendo tan-
to la Enmienda como la Reforma Constitucional, o la
convocatoria a Asamblea Nacional Constituyente que
es el tercer mecanismo para modificar la Constitucién.
La Asamblea Nacional y los érganos que tienen la ini-
ciativa de Enmienda y de Reforma Constitucional, sélo
coadyuvan en el proceso de modificacién constitucio-
nal, pero no son “poder constituyente derivado”.

En cuanto a la distincién entre la Enmienda Cons-
titucional y la Reforma Constitucional, la misma exis-
te, en primer lugar, en cuanto al alcance del procedi-
miento de modificacién: La Enmienda Constitucional
tiene por objeto la adicién o modificacién de articulos
de la Constitucién (no la supresién de ellos); en cam-
bio, la Reforma Constitucional tiene por objeto la revi-
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sién parcial y sustitucién de articulos, siempre que no
se afecten, como se dijo, los principios y la estructura
fundamental del texto (arts. 340, 342).

En segundo lugar, la otra distincién entre la En-
mienda y la Reforma Constitucional se refiere a la
iniciativa y a la intervencién de la Asamblea Nacio-
nal en el procedimiento de modificacién constitucio-
nal. La Enmienda Constitucional no necesita ser dis-
cutida por la Asamblea Nacional, pero si su iniciativa
parte de la propia Asamblea Nacional, la misma debe,
primero apoyarla por el voto de al menos el 307 de
sus integrantes y luego, aprobarla mediante el pro-
cedimiento de formacién de las leyes con el voto de
la mayoria de sus integrantes (art. 341). En cuanto a
la Reforma Constitucional, se debe presentar ante la
Asamblea Nacional la cual siempre debe aprobarla en
tres discusiones mediante voto de 2/3 de sus integran-
tes. Cuando la iniciativa de Reforma parta de la propia
Asamblea Nacional, debe ser apoyada por mayoria de
sus integrantes.

Por Gltimo, en fercer lugar, en Ja Constitucion tam-
bién hay una previsién en cuanto a los efectos del re-
chazo popular de la modificacién constitucional, en el
sentido de una prohibicién constitucional que se esta-
blece en el sentido de que no se puede presentar a la
Asamblea Nacional otra iniciativa de reforma constitu-
cional cuando la misma ha sido rechazada por el pue-
blo en el mismo periodo constitucional. Esta restric-
cidn, si bien sélo esta establecida expresamente como
efecto del rechazo a la “Reforma Constitucional,” no
estableciéndose nada en cuanto a los efectos del re-
chazo de la “Enmienda Constitucional,” conforme al
espiritu y propésito de la Constitucién, sin duda, que



240 ALLAN R. BREWER-CARIAS

se puede deducir que también debe extenderse a cual-
quier otra forma de modificacién de la Constitucidn,
pues de lo contrario, la burla al sentido de la misma
serfa facil.

Ahora bien, con base en esta grieta formal de la
Constitucién, fue precisamente que se planteé por la
Asamblea Nacional, después del rechazo popular a la
“Reforma constitucional” en 2007, la idea de proceder
a proponer en 2008 una “Enmienda Constitucional”
para reformar el articulo 230 de la Constitucién y eli-
minar toda prohibicién sobre la reeleccion de cargos, y
por ende, vaciar de contenido al principio de la alter-
nabilidad republicana.

En realidad, la propuesta inicial del Proyecto de
Enmienda Constitucional en 2008 sélo perseguia mo-
dificar el articulo 230 de la Constitucion sobre reelec-
cién del Presidente de la Republica, lo cual luego se
extendié a los articulos 160, 162, 174 y 192 de la Cons-
titucion sobre reeleccidén de otros cargos electivos, en
los cuales se establecian limites para la reeleccién, a
los efectos de eliminarlos todos. Los Articulos 162 y
192 establecian que los miembros de Consejos Legisla-
tivos de los Estados y los Diputados a la Asamblea Na-
cional, sélo podrian reelegirse por dos periodos como
maximo; y los Artfculos 160, 174, y 230 establecian que
los Gobernadores y Alcaldes, y el Presidente de la Re-
puiblica, solo podian reelegirse de inmediato y por una
sola vez, para un nuevo periodo.

Ante ladiscusién y rechazo que suscité la propues-
ta, que significaba volver a someter en el mismo perio-
do constitucional al voto popular, como “enmienda,”
la misma propuesta de modificacién de la Constitucion
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que ya habia sido rechazada como “reforma”, contra-
riando el espiritu de la prohibicién que establece el ar-
ticulo 345 de la Constitucién,®' la Asamblea decidié
en enero de 2009 extender el contenido de la propues-
ta de “enmienda constitucional” no sélo respecto del
articulo 230 de la Constitucién, sino de los articulos
160, 162, 174, 192 del texto fundamental en los cuales
también se establecia la restriccién para la reeleccién,
para también eliminarla respecto de los Gobernadores
de Estado, de los miembros de los Consejos Legislati-
vos de los Estados, de los Alcaldes municipales, y de
los diputados a la Asamblea Nacional. En esta forma,
el principio de la alternabilidad republicana que esta-
blece el articulo 6 de la Constitucién como principio
pétreo, quedaba materialmente eliminado en relacién
con todos los cargos de eleccién popular.

Precisamente por ello, y en particular por el uso
de la via de ]a Enmienda para aprobar lo que ya habia
sido rechazado por la via de la reforma, se planted un
recurso e interpretacion constitucional que fue intro-
ducido el 11 de diciembre de 2008 ante la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo en relacién con el alcan-
ce del articulo 345 del texto fundamental a los efectos
de que la Sala determinara si la prohibicién contenida
en dicha norma en el sentido de que la iniciativa de
Reforma Constitucional que no fuese aprobada no po-
dia presentarse de nuevo en un mismo periodo consti-
tucional a la Asamblea Nacional, se extendia también
al procedimiento de Enmienda constitucional. Dos te-
mas precisos se sometieron a la interpretacién de la
Sala Constitucional en un recurso de interpretacion:

201 Articulo 345 “...La iniciativa de reforma constitucional que no sea
aprobada no podra presentarse de nuevo en un mismo perfodo
constitucional a la Asamblea Nacional.”
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Primero, determinar si la prohibicién constitucio-
nal establecida para someter a consulta popular una
modificacién constitucional ya rechazada popular-
mente en un mismo perfodo constitucional también
se aplica, cuando se somete la misma modificacién a
referendo por via de Enmienda Constitucional, en el
mismo periodo constitucional.

Segundo, determinar si la Enmienda de 2008-2009
que buscd establecer el principio de la reeleccién in-
definida para cargos electivos, alteraba el principio de
la “alternabilidad” del gobierno que el articulo 6 de la
Constitucion establece como un principio fundamen-
tal, que ademads es de cardcter pétreo (“El gobierno es
y sera siempre... alternativo...), y que es comun en los
sistemas presidenciales de gobierno.?”

En respuesta, la Sala Constitucional, muy diligen-
temente y confundiendo deliberadamente el sentido
de la norma, en sentencia N° 53 de 3 de febrero de
2009%* dictada precisamente con el objeto de allanar
el camino constitucional para la realizacion del refe-
rendo aprobatorio,®” sostuvo que la misma no estaba

202 Las restricciones a la reeleccién presidencial son tradicionales en
los sistemas presidenciales de gobierno, como son los de América
Latina, y no en los sistemas parlamentarios como los que existen en
Europa. Véase, Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolu-
cion Norteamericana (1776), la Revolucién Francesa (1789) y Ia Revolu-
cién Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo
moderno, Universidad Externado de Colombia, Bogotd 2008, pp.
106 ss.

203 Véase la sentencia N° 53, de la Sala Constitucional de 2 de febrero
de 2009 (Caso: Interpretacion de los articulos 340,6 y 345 de la Constitu-
cion), en http:/ www.tsj.gov.ve/decisions/scon/Febrero/ 53-3209-
2009-08-1610.html

204 Véanse los comentarios en Allan R. Brewer-Carfas, “El Juez Cons-
titucional vs. la alternabilidad republicana (La reeleccién continua
e indefinida),” en Revista de Derecho Priblico, N° 117, enero marzo
2009, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2009, pp. 205-214.
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destinada a regular los efectos de la manifestacién de
rechazo popular de la modificacién propuesta, sino
que la norma estaba sélo dirigida a regular a la Asam-
blea Nacional, en el sentido de que lo que no podria era
exigirsele que debatiera una reforma constitucional
una vez que ya la habia debatido en el mismo perfodo
constitucional y habia sido rechazada por el pueblo.
La Sala olvidé que la norma constitucional a lo que
estaba dirigida era a regular las consultas a la volun-
tad popular en materia de modificacion de la Constitu-
cién y sus efectos, y no los efectos de los debates en la
Asamblea Nacional.

En efecto, la prohibicién constitucional de volver
a someter a consulta una reforma rechazada, en reali-
dad esta dirigida a regular los efectos de la voluntad
popular expresada mediante referendo, en el sentido
de que no se puede consultar al pueblo de nuevo la
misma modificacién constitucional que el pueblo ya
ha rechazado en un mismo periodo constitucional.

Lo importante de la prohibicién establecida en el
Titulo de la Constitucién relativo a la “Reforma Cons-
titucional” que en Venezuela sélo puede realizarse
con la participaciéon del pueblo, es que la misma se
refiere precisamente a los efectos de la expresién de
la voluntad popular que es manifestacion del poder
constituyente originario, y no a los efectos del debate
que pueda haber habido en la Asamblea Nacional en
la materia, que no es poder constituyente, ni siquiera
derivado, ya que no puede haber modificacién consti-
tucional alguna sin aprobacién popular.

La decisién de la Sala Constitucional fue una nue-
va burla a la Constitucién al ignorar la prohibicién de
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sucesivas consultas populares, basandose en dos ar-
tilugios que se utilizaron en este caso de la Enmienda
2008-2009: primero, el utilizado por la Asamblea Nacio-
nal, en su iniciativa de Enmienda, al extenderla a otros
articulos constitucionales ademas del 230, para tratar
de diferenciar la Enmienda de 2008-2009 de la recha-
zada Reforma Constitucional de 2007; y sequndo, el uti-
lizado por la Sala Constitucional al considerar que la
prohibiciéon constitucional de consultar al pueblo so-
bre reformas rechazadas era sélo formal respecto de
las discusiones en la Asamblea Nacional, ignorando
su proposito esencial de respetar la voluntad popular
una vez que ésta se ha expresado en forma negativa
respecto de una modificacién de la Constitucién.

Esa voluntad hay que respetarla, que es lo que per-
sigue la Constitucién, por lo que una vez que el pue-
blo se ha manifestado rechazando una modificacién al
texto constitucional, no se lo puede estar convocando
sucesivamente sin limites en el mismo periodo consti-
tucional para volver a pronunciarse sobre lo mismo.

Pero aparte de burlar la prohibicién constitucional
de sucesivas consultas populares en un periodo cons-
titucional sobre modificaciones constitucionales, una
vez que el pueblo las ha rechazado, la Sala Constitu-
cional, en la misma sentencia, procedié a mutar ilegi-
timamente la Constitucién, eliminando el cardcter de
principio fundamental del gobierno que ademds de
“democratico” y “electivo” conforme al articulo 6 de
la Constitucion, debe ser siempre “alternativo,” con-
siderando que dicho principio no se alteraba con las
reformas propuestas en la Enmienda Constitucional
2008-2009.
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Esta, como se dijo, propugné establecer en la
Constitucion la posibilidad de la reeleccién continua y
sin Iimites de los cargos electivos lo cual fue aprobado
en el referendo, pero sin duda, alterando un principio
fundamental del constitucionalismo venezolano esta-
blecido desde 1830 en todas las Constituciones, que es
el de la “alternabilidad” en el gobierno, y que en el
articulo 6 de la Constitucién de 1999 se formula como
uno de los principios fundamentales del mismo, con
una férmula que lo convierte en una de las llamadas
“clausulas pétreas” o inmodificables. Como se dijo, la
norma dispone desde 1930 que “El gobierno es y sera
siempre ...alternativo ...”, lo que implica que ello nun-
ca podria ser alterado al menos mediante reformas o
enmiendas. Esa fue la voluntad del pueblo al aprobar
la Constitucién, establecer el principio de alternabili-
dad republicana como una cldusula pétrea.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, sin embargo, en la mencionada sentencia N°
53 de 3 de febrero de 2009,?® decidié allanar el camino
constitucional para la realizacién del referendo apro-
batorio de la Enmienda Constitucional que se realizé
el 15 de febrero de 2009, en el cual se aprobé el pro-
yecto de Enmienda Constitucional relativa a los arti-

205 Véase la sentencia N° 53, de la Sala Constitucional de 2 de febrero
de 2009 (Caso: luterpretacion de los articulos 340,6 y 345 de la Constitu-
cion), en http: / www.tsj.gov.ve/decisions/scon/Febrero/ 53-3209-
2009-08-1610.html .Véase sobre esta sentencia los comentarios en
Allan R. Brewer-Carias, “El Juez Constitucional vs. La alternabili-
dad republicana (La reeleccién continua e indefinida), en Revista de
Derecho Piiblico, N° 117, (enero-marzo 2009), Caracas 2009, pp. 205-
211 (publicado también en http:/ /www.analitica.com/va/politi-
ca/opinion/6273405.asp), y y Allan R. Brewer-Carifas “La ilegitima
mutacién constitucional del principio pétreo de la alternabilidad
republicana” en Prdctica y Distorsién de la Justicia Constitucional en
Venezuela (2008-2012), op. cit, pp. 101-119
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culos 160, 162, 174, 192 y 230 de la Constitucidn, es-
tableciéndose entonces en Venezuela, al contrario de
la tradicién constitucional precedente, el principio de
la reeleccién continua e indefinida de cargos electivos,
contrariando el principio constitucional de la alterna-
bilidad republicana (art. 6), y violando la prohibicién
constitucional de realizar una consulta popular sobre
modificaciones a la Constitucién ya rechazadas por el
pueblo en un mismo periodo constitucional (art. 345).

£ 4

Paraello, la Sala Constitucional “interpreté” como
equivalentes los términos gobierno “alternativo” y go-
bierno “electivo,” eliminando asf la propia nocién de
“alternabilidad.”

En efecto, la alternabilidad del gobierno, como
principio del constitucionalismo venezolano, que es
ademads, propio de los sistemas presidenciales de go-
bierno, como se ha dicho, es un principio que se cons-
truy$ como opuesto al continuismo o a la permanencia
en el poder por una misma persona, por lo que toda
prevision que permita que esto ocurra, es contraria a
dicho principio.

Este principio, por tanto, no se puede confundir
con el principio “electivo” del gobierno o el mas ge-
neral principio “democrético” que el mismo articulo 6
de la Constitucion establece. Una cosa es poder elegir
a los gobernantes, y otra cosa es el principio de alter-
nabilidad que impide poder reelegir al mismo gober-
nante ilimitadamente.

Es contrario a la Constitucion, por tanto, interpre-
tar, como lo hizo la Sala Constitucional en su mencio-
nada sentencia N° 53 del 3 de febrero de 2009, que el
principio de la alternabilidad “lo que exige es que el
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pueblo como titular de la soberania tenga la posibi-
lidad periédica de escoger sus mandatarios o repre-
sentantes”, confundiendo “gobierno alternativo” con
“gobierno electivo.”

Por ello es falso lo que afirmé la Sala Constitucio-
nal en el sentido de que “sélo se infringiria el mismo
si se impide esta posibilidad al evitar o no realizar las
elecciones”. Con su sentencia, la Sala Constitucional,
de nuevo, lo que hizo fue mutar ilegitimamente el tex-
to de la Constitucién, y al contrario de lo que afirmg,
la eliminacién de la causal de inelegibilidad para el
ejercicio de cargos publicos derivada de su ejercicio
previo por parte de cualquier ciudadano, si trastoco el
principio de alternabilidad en el ejercicio del poder.

Se insiste, lo expuesto por la Sala Constitucional
se refirié al principio de gobierno “electivo” que en
los términos del mismo articulo 6 de la Constitucion,
es el que implica que “el electorado, como actor fun-
damental del proceso democratico, acuda a procesos
comiciales periédicamente en los que compitan, en
igualdad de condiciones, las diversas opciones politi-
cas que integran el cuerpo social;” pero no al principio
de gobierno “alternativo” que implica que no se pue-
da elegir indefinidamente una misma persona para el
mismo cargo, asf haya hecho un “buen gobierno.”

El principio de la alternabilidad, para evitar el
continuismo en el poder, precisamente implica la li-
mitacién que el pueblo, como poder constituyente ori-
ginario, se ha impuesto a si mismo, en cuanto a que
supuestamente pueda tener la “oportunidad de deci-
dir entre recompensar a quienes estime como sus me-
jores gobernantes, o bien renovar completamente las
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estructuras del poder cuando su desemperio haya sido
pobre.” Esta supuesta “oportunidad,” por el principio
de la alternabilidad en la Constitucién, pudo haberse
ejercido antes de 1999, sélo después de que, en sus ca-
s0s, transcurrieran uno o dos periodos constitucionales
siguientes al ejercicio de la Presidencia por quien pre-
tendiera de nuevo optar a dicho cargo, y en la Consti-
tucion de 1999 sélo ocurrié en 2006, por una sola vez
para un periodo inmediato, mediante la reeleccién ya
efectuada del Presidente Chavez. Pero establecer dicha
“oportunidad” como reeleccién continua, sin limite, es
contrario al principio de la alternabilidad.

Por tanto, al contrario de que decidi6 la Sala Cons-
titucional, la posibilidad de reeleccién contintia si al-
teraba el principio fundamental del gobierno “alter-
nativo”, que es uno de los valores democraticos que
informan nuestro ordenamiento juridico. Dicho prin-
cipio, que se alteraba si se establecia la posibilidad de
eleccién continua de cargos electivos y que es distinto
del principio del gobierno “electivo,” al tener una for-
mulacién pétrea en el articulo 6 de la Constitucién (“es
y serd siempre”) no podia ser objeto de modificacién
constitucional alguna, y en el supuesto negado de que
pudiera ser modificado, ello no podia realizarse ni por
los procedimientos de Enmienda ni de Reforma Cons-
titucional sino s6lo mediante la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente.

La Sala Constitucional, con su sentencia N° 53 del
3 de febrero de 2009, una vez mas al servicio del au-
toritarismo, sin embargo, muté la Constitucion a tra-
vés de una interpretaciéon de la misma, modificando
ilegitimamente el sentido del principio del gobierno
‘alternativo” que los venezolanos dispusieron que
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siempre debia regir sus gobiernos, obviando la pro-
hibicién constitucional de que se pudiera consultar en
un mismo periodo constitucional la voluntad popular
sobre modificaciones constitucionales que ya el pue-
blo ha rechazado.

Esta inconstitucional sentencia, en todo caso, lo
que tuvo por objeto fue, como se dijo, despejar el cami-
no para que el régimen autoritario pudiera someter a
referendo una Enmienda Constitucional relativa a un
principio fundamental, pétreo, de la Constitucién, que
s6lo podia modificarse mediante la convocatoria a una
Asamblea Nacional Constituyente.

Y asf fue como entonces en Venezuela se aprob6
la Enmienda Constitucional mediante referéndum de
15 de febrero de 2009, para establecer el principio de la
eleccién continua e ilimitada del Presidente de la Re-
publica y de todos los cargos de eleccién popular; refe-
réndum en el cual se aprobd el proyecto de Enmienda
Constitucional relativa a los articulos 160, 162, 174, 192
y 230 de la Constitucidn, estableciéndose en Venezue-
la, al contrario de la tradicién constitucional anterior,
el principio de la posibilidad de reeleccién continua e
inmediata de cargos electivos, eliminando el principio
constitucional de la alternabilidad republicana (art. 6),
y violando la prohibicién constitucional de realizar
una consulta popular sobre modificaciones a la Cons-
titucién ya rechazadas por el pueblo en un mismo pe-
riodo constitucional (art. 345).
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II. EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS REFOR-
MAS CONSTITUCIONALES EFECTUADAS AL
MARGEN DE LOS PROCEDIMIENTOS CONS-
TITUCIONALES

Las Constituciones, como manifestaciones de la
voluntad popular, establecen expresamente los meca-
nismos y procedimientos para su reforma, los cuales
confirman el principio de la rigidez, y ellos deben res-
petarse por los organos constituidos del Estado. Por
consiguiente, toda manipulacion de las normas consti-
tucionales para producir su reforma o modificacién sin
sujetarse a los procedimientos constitucionales no sélo
es inconstitucional sino que puede calificarse como un
“fraude a la Constituciéon.”

Sobre ello se refirié hace ya varias décadas, G.
Liet-Veaux al estudiar las revoluciones de Italia, Ale-
mania y Francia cuando se establecieron los regimenes
fascista y nacional-socialista, precisando que el fraude
constitucional consiste en crear un nuevo 6rgano de
revision encargado de dictar una nueva Constitucion,
distinto al previsto en ésta; o en la utilizacioén del pro-
cedimiento de reforma para, sin romper con el sistema
de legalidad establecido, proceder a la creacién de un
nuevo régimen politico y un ordenamiento constitu-
cional diferente.?*

Como lo expresé hace unos afios la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela
en la sentencia N° 74 de 25 de enero de 2006, un fraude
a la Constitucién ocurre cuando se destruyen las teorias

206 Véase G. Liet-Veaux, “La fraude a la Constitution”, Revue du Droit
Public, Paris 1943, pp. 116-150.
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democréticas “mediante el procedimiento de cambio
en las instituciones existentes aparentando respetar las
formas y procedimientos constitucionales”, o cuando se
utiliza el “del procedimiento de reforma constitucio-
nal para proceder a la creacién de un nuevo régimen
politico, de un nuevo ordenamiento constitucional,
sin alterar el sistema de legalidad establecido, como
ocurrié con el uso fraudulento de los poderes conferidos
por la ley marcial en la Alemania de la Constitucién de
Weimar, forzando al Parlamento a conceder a los lideres
fascistas, en términos de dudosa legitimidad, la pleni-
tud del poder constituyente, otorgando un poder legis-
lativo ilimitado.”?”

De lo anterior resulta que la Constitucién como
manifestaciéon de la voluntad del pueblo como poder
constituyente originario, debe prevalecer sobre la vo-
luntad de los érganos constituidos, por lo que su mo-
dificacién sélo puede llevarse a cabo conforme se dis-
pone en su propio texto, como expresidon-imposicion
de la voluntad popular producto de ese poder consti-
tuyente originario que le corresponde en exclusiva.

Este postulado de la supremacia de la Constitu-
cién en tanto que norma fundamental, que ademds se
encuentra expresado en articulos de muchas constitu-
ciones (p.e. el articulo 7 de la Constitucién venezola-
na de 1999), es uno de los pilares fundamentales del
Estado Constitucional, que comenzé a desarrollarse
desde los propios albores del constitucionalismo mo-
derno, cuando en 1788, Alexander Hamilton en The Fe-
deralist, afirmé que “ningun acto legislativo contrario
a la Constitucién, puede ser vdlido”, al punto de que

207 Véase en Revista de Derecho Piiblico N° 105, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 2006, pp. 76 ss
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“negar esto significarfa afirmar que ... “los represen-
tantes del pueblo son superiores al pueblo mismo; que
los hombres que actiian en virtud de poderes, puedan
hacer no sélo lo que sus poderes no les autorizan sino
también lo que les prohiben”.?®

La contrapartida de la obligaciéon de los 6rganos
constituidos de respetar la Constituciéon, de manera
que el poder constituyente originario prevalezca sobre
la voluntad de dichos érganos 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 consti-
tucional. Nada se ganaria con sefialar que la Constitu-
ciéon, como manifestacion de la voluntad del pueblo,
debe prevalecer sobre la de los érganos del Estado, si
no existiere el derecho de los integrantes del pueblo
de exigir el respeto de esa Constitucion, y ademas, la
obligacion de los érganos jurisdiccionales de velar por
dicha supremacia.

El constitucionalismo moderno, por tanto, no sélo
estd montado sobre el principio de la supremacia cons-
titucional, sino que como consecuencia del mismo,
también estd montado sobre el derecho del ciudadano
a esa supremacia®”, que se concreta, conforme al prin-
cipio de la separacién de poderes, en un derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva de la supremacia
constitucional, es decir, a la justicia constitucional.

208 The Federalist (ed. B.F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-
209 Ki/gé:;se Allan R. Brewer-Carias, “El amparo a los derechos y liberta-
des constitucionales (una aproximacién comparativa)” en La pro-

teccion juridica del ciudadano. Estudios en Homenaje al Profesor Jestis
Gonzilez Pérez, Madrid 1993, Tomo Il pp. 2.696 y 2.697
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Por ello, el mismo Hamilton, al referirse al papel
de los jueces en relacién con dicha supremacia consti-
tucional también afirmé:

“Una Constitucién es, de hecho, y asf debe ser con-
siderada 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 situacién irreconciliable
entre ambos, por supuesto, la preferencia debe darse
a la que tiene la mayor obligatoriedad y validez, o, en
otras palabras, la Constitucién debe prevalecer sobre
las Leyes, asi como la intencién del pueblo debe pre-
valecer sobre la intencién de sus representantes.”

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

“Limitaciones de este tipo sélo pueden ser preserva-
das, en la practica, mediante los Tribunales de jus-
ticia, cuyo deber tiene que ser el de declarar nulos
todos los actos contrarios al tenor manifiesto de la
Constitucién. De lo contrario, todas las reservas de
derechos o privilegios particulares, equivaldrian a
nada.”?'°

De estos postulados puede decirse que en el cons-
titucionalismo moderno surgié el sistema de justicia
constitucional en sus dos vertientes, como proteccion
de la parte organica de la Constitucién, y como protec-
cién de su parte dogmatica, es decir, de los derechos y

210 The Federalist (ed. B.F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-
493
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libertades constitucionales, lo que en definitiva, no es
mads que la manifestacion de la garantia constitucional
del derecho fundamental del ciudadano al respeto de
la supremacia constitucional.

Tratdndose de un derecho fundamental de los ciu-
dadanos dado el principio de la reserva legal es evi-
dente que solo la Constitucién podria limitarlo, es de-
cir, serfa incompatible con la idea misma del derecho
fundamental de la supremacia constitucional que se
postula, cualquier limitacion legal al mismo, sea mani-
festada en actos estatales excluidos del control judicial
de constitucionalidad; sea en derechos constituciona-
les cuya violacion no fuera amparable en forma inme-
diata.

La supremacia constitucional es una nocién abso-
luta, que no admite excepciones, por lo que el dere-
cho constitucional a su aseguramiento tampoco puede
admitir excepciones, salvo por supuesto, las que esta-
blezca la propia Constitucion. Todos los actos estatales,
por tanto, incluso aquellos que se dicten con motivo
de los procedimientos de revisién o reforma constitu-
cional, cualquiera que sea su naturaleza, en tanto que
sean manifestaciones de voluntad de los poderes cons-
tituidos, estdn sometidos a la Constitucién y al control
judicial de constitucionalidad. De lo contrario, no ten-
dria sentido ni la supremacia constitucional ni el dere-
cho ciudadano a dicha supremacia constitucional.

Ejemplos hay del ejercicio de este poder de control
por el juez constitucional, asi como de la ilegitima re-
nuncia del juez constitucional a ejercerlo, bajo el peso
del autoritarismo. En el primer caso de ejercicio del
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control por el juez constitucional estd la decision del la
Corte Constitucional de Colombia de 2010, respecto de
la Ley sobre la reforma constitucional sobre el tema de
la reeleccién presidencial, la cual fue declarada inexe-
quible por violar la Constitucién,”’’ de lo que resultd
que el Presidente de la Reptblica no pudo volver a ser
reelecto en 2011; y respecto al segundo caso, es decir,
la ilegitima renuncia del juez constitucional a ejercer el
control de constitucionalidad, se encuentra la lamen-
table sentencia de la Sala Constitucional N° 53 del 3 de
febrero de 2009.

1. Elcaso de Venezuela en 2009: el juez constitucio-
nal renunciando a controlar la constitucionali-
dad del procedimiento de reforma constitucional
desarrollado en violacion de la Constitucion

A pesar de la prevision expresa de los diversos
procedimientos para la reforma constitucional, el Pre-
sidente de la Reptblica de Venezuela, Hugo Chéavez
Frias, en enero de 2007, al tomar posesion de su segun-
do mandato presidencial (2007-2013), anuncié al pais
que propondria una serie de reformas a la Constitu-
cién de 1999, para cuya elaboracién designé un Con-
sejo Presidencial para la Reforma de la Constitucién,*'?
el cual estuvo presidido por la Presidenta de la Asam-
blea Nacional e integrado por altos funcionarios del
Estado, como fueron: el Segundo Vicepresidente de la
Asamblea Nacional y otros cuatro diputados, la Pre-
sidenta del Tribunal Supremo de Justicia, el Defensor

211 Véase la sentencia de la Corte Constitucional sobre la Ley N° 1354
de 2009, en Comunicado N° 9, de 26 de febrero de 2010, en www.
corteconstitucional.com

212 Véase Decreto N” 5138 de 17-01-2007, Gaceta Oficial, N° 38.607, de
18-01-2007.
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del Pueblo, el Ministro del Trabajo, la Procuradora Ge-

neral de la Republica, y el Fiscal General de la Repu-
blica.

En esta forma, el Presidente de la Reptblica com-
prometié de antemano en su proyecto a los titulares
de, materialmente, todos los poderes publicos, indi-
cando en forma expresa en el Decreto que el trabajo
de dicho Consejo se debia realizar “de conformidad
con los lineamientos del Jefe de Estado en estricta con-
fidencialidad” (art. 2).?® Es decir, el Consejo no tenfa
libertad alguna de pensamiento, y su trabajo debfa de-
sarrollarse en estricta confidencialidad, lo que de por
si es contrario a los principios que deben guiar cual-
quier reforma constitucional en un pais democratico.

Las pautas para la reforma constitucional que en
diversos discursos y alocuciones fue dando el Presi-
dente de la Reptiblica, apuntaron, por una parte, a la
conformacién de un Estado del Poder Popular o del
Poder Comunal, o Estado Comunal, estructurado des-
de los Consejos Comunales que ya habian sido crea-
dos en 2006, al margen de la Constitucién,?* como uni-
dades u organizaciones sociales no electas mediante
sufragio universal, directo y secreto y sin autonomia
territorial, supuestamente dispuestos para canalizar la
participacion ciudadana, pero conforme a un sistema

213 Ello también lo declard ptblicamente, ademas, la Presidenta de la
Asamblea Nacional al instalarse el Consejo. Véase en El Universal,
20-02-2007.

214 Ley de Consejos Comunales, Gaceta Oficial, N° 5806 Extra., 10-04-
2006; reformada en Gaceta Oficial N° 39.335 del 28 de diciembre
de 2009. Véase Allan Brewer-Carias, “Introduccién General al Ré-
gimen de los Consejos Comunales”, en Ley Orgdnica de Consejos Co-
munales. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2010, pp. 11-66.
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de conduccién centralizado desde la ctispide del Po-
der Ejecutivo Nacional; y por la otra, a la estructura-
cién de un Estado socialista, con una doctrina socialis-
ta y “bolivariana” como doctrina oficial, sustituyendo
al sistema plural de libertad de pensamiento y accién
que siempre ha existido en el pais y, en particular, sus-
tituyendo la libertad econémica y el estado de econo-
mia mixta que siempre ha existido, por un sistema de
economia estatista y colectivista, de capitalismo de
Estado, sometido a una planificacién centralizada, mi-
nimizando el rol del individuo y eliminando todo ves-
tigio de libertad econémica y de propiedad privada.

Es decir, el objetivo definido por el Presidente era
transformar radicalmente al Estado y crear un nuevo
ordenamiento juridico, lo que no podia realizarse me-
diante el mecanismo de “reforma constitucional” que
regula la Constitucién, sino que exigfa, conforme a su
articulo 347, que se convocara y eligiera una Asamblea
Nacional Constituyente, lo que, por supuesto, hubiera
podido implicar que la reforma se le escapara de su
contro] férreo.

En todo caso, el 2 de noviembre de 2007, la Asam-
blea Nacional, luego de haberle dado tres discusiones
en algo mds de un mes al Anteproyecto de reforma
que el Presidente de la Reptblica le habia presentado
el 15 de agosto de 2007,*" sanciond el proyecto de re-
forma a la Constitucién de 1999, el cual fue sometido
a referendo que se fij6 para el 2 de diciembre de 2007,

215 Véase el Proyecto de Exposicion de Motivos para la Reforma Constitucio-
nal, Presidencia de la Republica, Proyecto Reforma Constitucional. Pro-
puesta del Presidente Hugo Chdvez Agosto 2007. El texto completo fue
publicado como Proyecto de Reforina Constitucional. Version atribuida
al Consejo Presidencial para la reforma de la Constitucion de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela, Caracas, Atenea, 1 de julio de 2007.
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en el cual, como se ha dicho, el poder constituyente
originario se pronuncié por rechazarlo por la mayoria
de votos.

La rechazada reforma, en todo caso, era una pro-
puesta de modificacién constitucional que buscaba
transformar aspectos esenciales y fundamentales del
Estado, por lo que, sin duda, de haber sido aproba-
da, hubiera sido una de las mds sustanciales de toda
la historia constitucional de Venezuela. Con ella, en
efecto, se buscaba cambiar radicalmente el modelo
de Estado Descentralizado, Democratico, Pluralista y
Social de Derecho que, con todos sus problemas, esta
regulado en la Constitucién de 1999, por el de un Esta-
do socialista, centralizado, policial y militarista, ¢ con
una doctrina oficial “bolivariana”, que se identificaba
como “el Socialismo del Siglo XXI""?"” y un sistema eco-
nomico de capitalismo de Estado. Esa reforma se san-
ciond, como se ha dicho, conforme a la propuesta que
durante 2007 formulé el Presidente de la Republica,
Hugo Chavez Frias, burlando el procedimiento que la
Constitucidn requeria para un cambio tan fundamen-
tal. Se trataba, por tanto, de una reforma fraudulenta
o realizada en fraude a la Constitucién, pues se ha uti-
lizado para ello un procedimiento previsto para otros
fines, engafando al pueblo.”®

216 Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la Consolidacion de un Estado So-
cialista, Centralizado, Policial y Militarista. Comentarios sobre el sentido
vy alcance de las propuestas de reforma constitucional 2007. Coleccién
Textos Legislativos, N 42, Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
2007, 157 pp.

217 Véase el Proyecto de Exposicion de Motivos para la Reforma Consti-
tucional, Presidencia de la Republica, Proyecto Reforma Constitucional.
Propuesta del presidente Hugo Chdvez Agosto 2007, p. 19.

218 Sobre el concepto de fraude a la Constitucién véase la sentencia
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 74
de 25-01-2006, en Revista de Derecho Publico N° 105, Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 76 y ss.Véase Allan R. Brewer-
Carias, Reforina Constitucional y fraude a la Constitucion (1999-2009),
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2009.
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La consecuencia de esta propuesta de reforma a la
Constitucién en relacién con los ciudadanos, era que,
con la misma, de haber sido aprobada, se hubiera es-
tablecido en Venezuela, formalmente, una ideologia y
doctrina de Estado, de corte socialista y supuestamen-
te “bolivariana”, la cual, en consecuencia, a pesar de
su imprecisién -y he alli lo mas peligroso-, se preten-
dia que fuera una doctrina “oficial”, y por tanto, no
hubiera admitido disidencia alguna.””® No se olvide
que todos los ciudadanos tienen un deber constitucio-
nal esencial de cumplir y hacer cumplir la Constitu-
cién (art. 131), por lo que, de haberse aprobado la re-
forma, todos los ciudadanos hubieran tenido el deber
de contribuir activamente en la implementacién de la
doctrina oficial del Estado. En ello no hubiera podido
admitirse ni siquiera la neutralidad. Por tanto, todo
pensamiento, toda expresiéon del pensamiento, toda
accién o toda omisién que pudiera haber sido consi-
derada como contraria a la doctrina oficial socialista
y “bolivariana”, o que simplemente la “autoridad” no
considerase que contribuia a la construccién y siem-
bra del socialismo, hubiera constituido una violacién
a un deber constitucional y hubiera podido, por tanto,
ser criminalizada; es decir, hubiera podido haber dado
lugar a sanciones, incluso, penales. Se trataba de crear
un pensamiento unico, que constitucionalmente no
hubiera admitido disidencia.

En todo caso, lo que planted el Presidente como
“reforma constitucional”, lo que propuso su Consejo
Presidencial y lo que sancioné la Asamblea Nacional
219 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El sello socialista que se pretendia

imponer al Estado”, en Revista de Derecho Priblico, N* 112, Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2007, pp. 71-75.
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en noviembre de 2007, como se ha dicho, evidente-
mente no constituia “una revision parcial de la Cons-
titucion y la sustitucion de una o varias de sus nor-
mas que no modifiquen la estructura y principios fun-
damentales del texto Constitucional”, que es lo que,
conforme al articulo 342, puede realizarse mediante el
procedimiento de la “reforma constitucional”, el cual
se desarrolla mediante la sola discusion y sancién del
proyecto por la Asamblea Nacional y posterior some-
timiento a referendo aprobatorio.

Lo que se sancioné como proyecto de reforma
constitucional por la Asamblea Nacional, en realidad,
requeria Ja convocatoria de una Asamblea Constitu-
yente, y al no hacerlo, lo que el Presidente de la Repu-
blica y la Asamblea Nacional cometieron fue un fraude
a la Constitucion, como lo advirtieron reiteradamente
las instituciones mads representativas del pais.?®, Inclu-

220 En tal sentido se han pronunciado, por ejemplo, las Academias de
Medicina, Ciencias Politicas y Sociales, y de Ingenieria y el Habi-
tat (23-10-2007, El Universal); la Conferencia Episcopal Venezolana
(19-10-2007, El Nacional), el Instituto de Previsién Social del Abo-
gado, los Colegios de Abogados de Distrito Capital, de los Estados
Miranda, Aragua, Cojedes, Falcén, Lara, Gudrico, Carabobo y la
Confederacion de Profesionales Universitarios de Venezuela (02-11-
2007). Incluso, es significativo que el dia 5 de noviembre de 2007, el
general Raul Baduel, quien fuera Ministro de la Defensa del Presi-
dente Chdvez hasta julio de 2007, se hubiera pronunciado publica-
mente sobre el tema advirtiendo sobre el proceder de los Poderes
Ejecutivo y Legislativo “que innecesariamente y de forma atrope-
llada, mediante procedimientos fraudulentos, quieren imponer una
propuesta que requiere una consulta mds amplia a través de una
Asamblea Nacional Constituyente”; que con ello, ambos Poderes
“le estan quitando poder al pueblo alterando los valores, los princi-
pios y la estructura del Estado sin estar facultados para ello, ya que
el Poder Constituyente reside en el pueblo y es el tnico capaz de
llevar a cabo un cambio de esa magnitud”, que “esta propuesta de
reforma sélo le estd quitando poder al pueblo por dos vias, primero,
porque usurpa de manera fraudulenta el Poder Constituyente del
pueblo y segundo, porque las autoridades de la nueva geometria
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so, sobre el tema, se refirié en términos precisos el ma-
gistrado Jestis Eduardo Cabrera, en su Voto salvado a
la sentencia N° 2042 de la Sala Constitucional de 2 de
noviembre de 2007:

“En criterio de quien disiente, un sistema de organi-
zacién social o econémico basado en la propiedad y
administracién colectiva o estatal de los medios de
produccién, como lo es bdsicamente el socialista, en
sus distintas concepciones, cual es el propuesto en el
Proyecto de reforma, chocaria con lo que, para quien
suscribe, y la propia Sala, era considerado Estado
social, y ello -en criterio del disidente- puede afectar
toda la estructura y los principios fundamentales del
Texto Constitucional, hasta el punto en que un nuevo
ordenamiento juridico tendria que ser creado para
desarrollar la construccién del socialismo.

No es que Venezuela no pueda convertirse en un
Estado socialista. Si ello lo decide el pueblo, es posible;
pero a juicio del voto salvante, tal logro serfa distinto
al que la Sala ha sostenido en el fallo de 24 de enero
de 2002 (Caso: Créditos Indexados) y ello conduciria no
a una reforma de la Constitucidén, sino a una nueva
Constitucién, la cual deberia ser votada por el poder
constituyente originario. Al menos, en nuestro crite-
rio, esto es la consecuencia del fallo N° 85 de 24 de
enero de 2002.”

Y es que, en efecto, la reforma constitucional san-
cionada el 2 de noviembre de 2007 era de tal trascen-
dencia, que asi, incluso, lo reconocieron, quizds sin

del poder que se crearia no serian elegidas por el pueblo”; y que
“de culminar este proceso con la aprobacién del mismo por las vias
propuestas y la Asamblea Nacional, se estaria consumando en la
préctica un golpe de Estado, violando de manera descarada el texto
constitucional y sus mecanismos e introduciendo cambios de mane-
ra fraudulenta”, El Universal, Caracas, 6-11-07
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darse cuenta, los propios diputados de la Asamblea
Nacional cuando dispusieron que con la misma se
sustituyera completamente la Constitucion de 1999,
ordenando a tal efecto, en la Disposicién Final, que la
Constitucién -de haber sido aprobada por el pueblo-
se imprimiera “integramente en un solo texto... Con
la reforma aqui sancionada y en el correspondiente
texto tnico corrijanse los articulos aplicando la nueva
terminologia seflalada en esta Reforma Constitucio-
nal, en cuanto sea aplicable, suprimiéndose y sustitu-
yéndose de acuerdo al contenido de esta Reforma asi
como las firmas, fechas y demds datos de sancién y
promulgacion”.

Es decir, de haberse aprobado la reforma por re-
ferendo, la Constitucién hubiera tenido que conocerse
como la “Constitucidon de 20077, es decir, una Consti-
tucién diferente, como efectivamente resultaba de su
contenido. Por lo demds, con esa Disposicién final se
le pretendia dar carta blanca, no se sabe a quién, para
que cambiase otras normas constitucionales sin proce-
dimiento constitucional alguno, como ya ocurri6é con
la “reimpresiéon” de la Constitucion de 1999, en marzo
de 2000.7!

En todo caso, fue la voluntad de llevar adelante
la reforma contrariando la Constitucién y con la sola
participaciéon de una Asamblea Nacional, totalmente
controlada y dominada por el Presidente y sus segui-
dores, y evitar los “riesgos” que podian derivar de la
eleccion de una Asamblea Nacional Constituyente, lo
que llevé al Presidente de la Republica y a sus segui-

221 Gaceta Oficial N” 5453 Extra. de 24-03-2000.
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dores, a repetir una vez mds la tdctica politica del frau-
de a la Constitucién, que ya era un comun denomina-
dor del régimen instalado en el pais a partir de 1999, es
decir, utilizar las instituciones existentes aparentando
respetar las formas y procedimientos constitucionales
(en este caso el procedimiento de “reforma constitu-
cional”), para en cambio proceder a una radical tras-
formacion del Estado, o sea, como lo ha advertido el
Tribunal Supremo al definir el fraude constitucional, a
pretender realizar “la creacién de un nuevo régimen
politico, de un nuevo ordenamiento constitucional, sin
alterar el sistema de legalidad establecido.”?%

Esto como se dijo anteriormente, ya habfa ocurri-
do en febrero de 1999, mediante la convocatoria del re-
ferendo consultivo sobre la Asamblea Nacional Cons-
tituyente que no estaba entonces prevista en la Consti-
tucién vigente de 1961%%; luego ocurrié con la emisién
por dicha Asamblea Constituyente, después de que
la nueva Constitucién de 1999 ya se habia aprobado
por referendo popular, con el “Decreto del Régimen
Transitorio de los Poderes Puiblicos” que obviamente
no fue sometido a aprobacién popular®; y continué
ocurriendo en los ultimos afios, con la destruccién
progresiva y sistemdtica de la democracia y de las
instituciones del Estado de derecho, utilizandose sus

222 Véase la sentencia N” 74 de 25-01-2006 de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en Revista de Derecho Piiblico, N* 105,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 76 ss.

223 Véase Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordena-
miento Constitucional, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Caracas 1999.

224 Véase Allan R. Brewer-Carfas, Golpe de Estado y proceso constituyente
en Venezuela, Universidad Nacional Auténoma de México, México
2002.
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instituciones desde el ejercicio del poder, secuestrando
los derechos y libertades publicas.?®

En 2007, una vez mds, para sancionar una reforma
a la Constitucion se utilizaron fraudulentamente sus
propias previsiones pero para fines distintos a los es-
tablecidos en ellas, acudiéndose al procedimiento de
“reforma constitucional” (art. 342), pero para producir
una transformacion radical del Estado, y trastocar el
Estado Social y Democratico de Derecho y de Justicia
de orden civil y convertirlo en un Estado Socialista,
Centralizado, Policial y Militarista, donde se buscaba
que desapareciera la democracia representativa, la al-
ternabilidad republicana y toda idea de descentraliza-
cién del poder, se retrocedia en materia de proteccion
de los derechos humanos, y se concentraba todo el po-
der en la Jefatura del Estado, desapareciendo la liber-
tad econémica y el derecho de propiedad.

Ello no era posible hacerlo constitucionalmente
con el procedimiento de la “reforma”, sino que reque-
ria del procedimiento de convocatoria de una Asam-
blea Nacional Constituyente (art. 347). Por ello, en

225 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El autoritarismo establecido en
fraude a la Constitucion y a la democracia y su formalizacién en
“Venezuela mediante la reforma constitucional. (De cémo en un
pais democrdtico se ha utilizado el sistema eleccionario para mi-
nar la democracia y establecer un régimen autoritario de supues-
ta “dictadura de la democracia” que se pretende regularizar me-
diante la reforma constitucional)” en el libro Temas constitucionales.
Planteamientos ante una Reforma, Fundacién de Estudios de Derecho
Administrativo, FUNEDA, Caracas 2007, pp. 13-74. Véase también,
“Constitution Making in Defraudation of the Constitution and Au-
thoritarian Covernment in Defraudation of Democracy. The Recent
Venezuelan Experience”, en Lateinamerika Analysen, 19, 1/2008,
GIGA, Germa Institute of Global and Area Studies, Institute of la-
tin American Studies, Hamburg 2008, pp. 119-142.
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sentido similar, como lo resefi6 el Tribunal Supremo
de Justicia al referirse a un hecho histérico trascenden-
te, ello también ocurrié “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 términos de dudosa
legitimidad, la plenitud del poder constituyente, otor-
gando un poder legislativo ilimitado.”?%*

Todo este fraude constitucional que cometié la
Asamblea Nacional al sancionar la reforma propues-
ta por el Presidente de la Reptblica, fraude que tam-
bién cometid el propio Presidente al proponerla y el
Consejo Presidencial para la Reforma Constitucional
al avalarla, y el Consejo Nacional Electoral al convo-
car el referendo aprobatorio de la misma, comenzé a
evidenciarse no sélo del contenido de los discursos
y anuncios oficiales, sino de las propuestas formula-
das por el mencionado Consejo (integrado, como se
dijo, por los titulares de los demds Poderes Ptiblicos)
de cambios radicales respecto de una serie de articu-
los de la Constitucién, y cuya divulgacion, a pesar del
“pacto de confidencialidad” que habia ordenado el
Presidente, se efectué mediante documento en junio
de 2007.%

226 Véase la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia N° 74 de 25-01-2006, en Revista de Derecho Publico, N°
105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 76 y ss.

227 El documento circulé en junio de 2007 con el titulo Consejo Presi-
dencial para la Reforma de la Constitucién de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, “Modificaciones propuestas”. El texto comple-
to fue publicado como Proyecto de Reforma Coustitucional. Versién
atribuida al Consejo Presidencial para la rcforma de la Constitucion de
la reptiblica Bolivariana de Venezuela, Editorial Atenea, Caracas 01 de
julio de 2007, 146 pp. Véase Allan R. Brewer-Car{as, Hacia la con-
solidacién de un Estado Socialista, Centralizado, Policial y Militarista.
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Si bien las propuestas del Consejo, en algunos ca-
s0s, no fueron acogidas por el Presidente de ]a Reptibli-
ca en el “Anteproyecto para la primera reforma cons-
titucional” presentado el 15 de agosto de 2007 ante la
Asamblea Nacional®, con las mismas ya se mostraba
cual era el pensamiento y la intencién de los mds altos
funcionarios del gobierno y del Estado que formaron
dicho Consejo, razén por la cual, en definitiva, en su
casi totalidad fueron luego consideradas y aprobadas
por la Asamblea Nacional e incorporadas en el proyec-
to de reforma constitucional sancionada. Muchas de
ellas eran consecuencia de las propuestas de reforma
que formuld el Presidente de la Reptblica, pero otras
no, y en todo caso, el Presidente, en el documento que
éste presentd ante la Asamblea, claramente anunci
que lo suyo se trataba de un Anteproyecto para una
“primera reforma” constitucional, con lo que se abria
la puerta para la incorporacién de otras reformas.

En todo caso, con el proyecto de reforma cons-
titucional sancionado por la Asamblea Nacional en
Noviembre de 2007, en Venezuela se buscaba efectuar
una radical transformacion del Estado y se sentar las
bases para la creacion de un nuevo ordenamiento ju-
ridico, para:

Conentarios sobre el sentido y alcance de las propuestas de reforma cons-
titucional 2007, Coleccidn Textos Legislativos, N° 42, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2007, p. 157.

228  Véase Proyecto de Reforma Constitucional. Elaborado por el ciudadano
Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela, Hugo Chdvez Frias
Editorial Atenea, Caracas agosto 2007, 58 pp. En el Anteproyecto
presentado por el Presidente de la Republica a la Asamblea Nacio-
nal, se formulan propuestas respecto de los articulos 11, 16, 18, 67,
70, 87, 90, 100, 112, 113, 115, 136, 141, 156, 167, 168, 184, 185, 225,
230, 236, 251, 252, 300, 302, 305, 307, 318, 320, 321, 328 y 329.
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Primero, transformar el Estado en un Estado So-
cialista, con una doctrina politica oficial de cardcter
socialista, que se denominaba ademds como “doctrina
bolivariana”, con lo cual se eliminaba toda posibilidad
de pensamiento distinto al oficial y, por tanto, toda di-
sidencia, pues la doctrina politica oficial se incorpo-
raba en la Constitucién, como politica y doctrina del
Estado y la Sociedad, constituyendo un deber cons-
titucional de todos los ciudadanos cumplir y hacerla
cumplir. Con ello, se sentaban las bases para la crimi-
nalizacién de la disidencia.

Segundo, transformar el Estado en un Estado Cen-
tralizado, de poder concentrado bajo la ilusién del
“Poder Popular,” lo que implicaba la eliminacién defi-
nitiva de la forma federal del Estado, imposibilitando
la participacién politica y degradando la democracia
representativa; todo ello, mediante la supuesta orga-
nizacién de la poblacién para la participacién en los
Consejos del Poder Popular, como los Comunales, que
son instituciones sin autonomia politica alguna, cuyos
miembros se declaraba que no eran electos, y que son
controlados desde la Jefatura del gobierno y para cuyo
funcionamiento, el instrumento preciso era el partido
tnico se ha creado a partir de 2007.

Tercero, transformar el Estado en un Estado de
economia estatista, socialista y centralizada, propia
de un capitalismo de Estado, con lo que se eliminaba
la libertad econdémica y la iniciativa privada, y se pre-
tendfa que desapareciera la propiedad privada, que
con la reforma hubieran dejado de ser derechos cons-
titucionales, dandosele al Estado la propiedad de los
medios de produccidn, la planificacién centralizada y
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la posibilidad de confiscar bienes de las personas ma-
terialmente sin limites, configurandolo como un Esta-
do del cual todo dependia, y a cuya burocracia que-
daba sujeta la totalidad de la poblacién. Ello chocaba,
sin embargo, con las ideas de libertad y solidaridad
social que se proclamaban en la propia Constitucién,
sentando las bases para que el Estado sustituyera a la
propia sociedad y a las iniciativas particulares, mini-
mizandoselas.

Cuarto, transformar el Estado en un Estado Poli-
cial (represivo), con la tarea fundamental de someter a
toda la poblacién a la doctrina oficial socialista y “bo-
livariana”, y velar que la misma se cumpliera en todos
los drdenes, lo que se aseguraba mediante la regula-
cién, con acentuado cardcter regresivo y represivo del
ejercicio de los derechos civiles en situaciones de ex-
cepcién, previéndose amplios margenes de restriccién
y suspension.

Quinto, transformar el Estado en un Estado Mili-
tarista, dado el rol que se le daba a la “Fuerza Armada
Bolivariana” en su configuracién y funcionamiento,
toda sometida al Jefe de Estado, y con la creacién del
nuevo componente de la “Milicia Popular Bolivaria-
na.

En esta forma, siete afios después de la sancion
de la Constitucién de 1999, el mismo Presidente de la
Republica que en aquél momento motorizo la concep-
cién y sancién de aquella, a través de sus seguidores,
quienes controlaron totalmente la Asamblea Constitu-
yente; en 2007 habia conducido el proceso de cambiar
de nuevo la Constitucién, esta vez por una Asamblea
Nacional también totalmente controlada por sus se-
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guidores, pero con el objeto, en este caso, de transfor-
mar radicalmente el sistema politico constitucional
venezolano, estableciendo un Estado Centralizado
del Poder Popular, como Estado Socialista, de econo-
mia estatal y centralizada, y como Estado Militarista y
Policial de ideologfa tinica oficial, lo que se apartaba
radicalmente de la concepcidn del Estado descentrali-
zado, civil, social, democratico y pluralista de derecho
y de justicia, y de economfa mixta que regulé la Cons-
titucién de 1999.

Con las reformas sancionadas por la Asamblea,
ademds, materialmente desaparecia la democracia
representativa y las autonomias politico territoriales,
buscando sustituirsela por un esquema estatal centra-
lizado supuestamente montado sobre una democracia
“participativa y protagénica” que estaba controlada
total y centralizadamente desde arriba, por el Jefe de
Estado, en la cual quedaba proscrita toda forma de
descentralizacién politica y autonomfia territorial, y
que a la vez, restringfa los mecanismos de participa-
cién politica que estaban directamente regulados en la
Constitucién, como son los referendos y la participa-
cién de la sociedad civil en los Comité de Postulacio-
nes de altos funcionarios.

Como se ha dicho, las reformas sancionadas tu-
vieron su origen directo en el “Anteproyecto para la lera.
Reforma Constitucional, Propuesta del Presidente Hugo
Chdvez”, que presentd ante la Asamblea Nacional el
15 de agosto de 2007, y en las “Propuestas de Reforma
Constitucional” formuladas en junio de 2007 por la Co-
misién Presidencial para la Reforma Constitucional®®,

229 Eneste sentido llama la atencidn lo afirmado el 17-08-2007 por la Presiden-
ta del Tribunal Supremo de Justicia, Presidenta de la Sala Constitucional
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de cuyo contenido se evidencia la magnitud del frau-
de constitucional que se buscaba cometer, utilizandose,
para engafiar al pueblo, un procedimiento inadecuado
para hacer unas reformas sustanciales que afectaban casi
todo el texto constitucional. Por la trascendencia de los
cambios efectuados, como se ha dicho, se debié haber
recurrido al procedimiento de la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente y no al procedimien-
to de “reforma constitucional”. Al hacerlo, tanto el Pre-
sidente como su Consejo Presidencial -integrado, entre
otros por la propia Presidenta del Tribunal Supremo y
por el propio Defensor del Pueblo- comenzaron el pro-
ceso de reforma violando la Constitucién®?, en fraude a

y miembro del Consejo Presidencial para la Reforma Constitucional en el
sentido de que, segiin resefidé Juan Francisco Alonso: “los diputados de
la Asamblea Nacional no estdn facultados para realizar ninguna modifi-
cacién distinta a las 33 que plante¢ el jefe del Estado, salvo que alguno
de los cambios contenidos en el proyecto de reforma altere otras normas.
“La reforma fue planteada por el Presidente, por lo tanto es lo que presen-
t6 el Presidente lo que debe ser estudiado (...) Si (algan articulo) tuviese
conexién con los que se van a reformar, entonces por técnica legislativa
deberian adecuarse, porque no puede haber articulos contradictorios”,
afirmé, al ser consultada sobre la posibilidad de que el Parlamento cambie
alguna de las normas referidas a la estructura y funcionamiento del Poder
Judicial”. Véase en El Universal, 18-08-07.

230 Ello incluso fue advertido de inmediato por el Rector del Consejo
Nacional Electoral, Sr. Vicente Diaz, quien el dia 16-08-2007 indicé
“que la propuesta presidencial para reformar el texto constitucio-
nal modifica las disposiciones fundamentales y por ello seria ne-
cesario convocar una Asamblea Constituyente para su aprobacion”.
Véase en Lliidn Radio, 16 de agosto de 2007, http:/ / www.unionra-
dio.com.ve/Noticias/ Noticia.aspxnoticiaid=212503. El inicio del
procedimiento de reforma ante la Asamblea Nacional, por tanto,
podria ser impugnado ante la Jurisdiccion Constitucional, por in-
constitucionalidad. Sin embargo, el dfa 17-08-2007, adelantdndose
a cualquier impugnacién y emitiendo opinion impunemente, pre-
juzgando cualquier asunto, la Presidenta del Tribunal Supremo de
Justicia, Presidenta de la Sala Constitucional (es decir de la Juris-
diccién Constitucional) y miembro del Consejo Presidencial para la
Reforma Constitucional, “dejé en claro que la Sala Constitucional
no tramitard ninguna accion relacionada con las modificaciones al
texto fundamental, hasta tanto éstas no hayan sido aprobadas por
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la misma, tarea que completé la Asamblea Nacional en
noviembre de 2007.

Afortunadamente, el pueblo, consultado en refe-

rendo el 2 de diciembre de 2007, rechazé la reforma
propuesta, la cual por tanto no se pudo materializar. *'

231

los ciudadanos en el referendo. “Cualquier accion debe ser presen-
tada después del referendo cuando la reforma ya sea norma, por-
que 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”, precisé”. Resefia del periodis-
ta Juan Francisco Alonso, en El Universal, Caracas 18-08-07. Luego
de varias solicitudes de recursos de interpretacion sobre el articulo
342 de la Constitucién, la misma Presidenta de la Sala Constitu-
cional se reservé la elaboracién de las ponencias de las sentencias,
y con motivo de su recusacion que efectuaron los peticionantes
por estar comprometida su imparcialidad en la materia al haber
formado parte de la Comisién Presidencial para la Reforma Cons-
titucional, en decision de 01-11-07, el magistrado ].E. Cabrera de
la misma Sala, decidi6é que de la lectura del Decreto de creacion
del Consejo de Reforma (art. 5), “se desprende que la Secretaria
Ejecutiva, cumplia funciones administrativas y no de redaccion,
corredaccién, o ponencia sobre el contenido de un anteproyecto
de reforma constitucional; por lo que la Dra. Luisa Estella Mora-
les Lamufio no es -necesaria-mente- promovente del “Proyecto de
Reforma Constitucional” que ha presentado el Presidente de la Re-
publica, v los recusantes no sefialan cudl aporte de la Secretaria Eje-
cutiva fue incorporado al ’royecto de Reforma, ni siquiera alguno
que haga presumir la intervencién de la Dra. Morales”; agregando
que “Ademids, por ser parte del Consejo Presidencial, Ta Secreta-
ria Ejecutiva no estd dando ninguna recomendacién sobre el juicio
de nulidad de que trata esta causa, ya que nada ha manifestado
en ese sentido, ni se le imputa declaracion alguna de su parte que
adelante opinién sobre la inconstitucionalidad denunciada en esta
causa”. Véase también, la Resena periodistica de JFA, El Universal,
Caracas 2-11-07.

Tomando en cuenta [os resultados anunciados por el Consejo Na-
cional Electoral en dia 2 de diciembre en la noche, de un universo
de mds de 16.109.664 de electores inscritos, sélo acudieron a votar
9.002.439 votantes, lo que significé un 44.11% de abstencion; v de
los electores que votaron, votaron por rechazar la reforma (voto
NO) por el Bloque de articulos marcado A, 4.504.354 de votantes,
con 50.70% y por el Bloque de articulos marcado B, 4.522.332 de
votantes, con 51.05%. Es decir, sélo votaron por aprobar la reforma
(voto Sf), por el bloque A 4 379 392 votantes, con 49.29%; y por el
bloque B 4.335.136 votantes con 48.94%. Ello equivale a que sdlo el
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Pero en realidad, de haber funcionado los mecanismos
institucionales para la proteccién del Estado de dere-
cho, el referendo convocado para el 2 de diciembre de
2007 hubiera podido detenerse por la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia, como supre-
mo guardidn de la Constitucion. La Sala, sin embargo,
renuncié a cumplir su obligacién y se negd sistemati-
camente a controlar la constitucionalidad del procedi-
miento de reforma constitucional.

En efecto, desde el momento en que la Consti-
tucion establecié detalladamente los procedimientos
para la revisién de ]a Constitucion, los mismos son
obligatorios y debian ser respetados por los 6rganos
constituidos del Estado. De esas previsiones se deriva
el derecho ciudadano a que los procedimientos cons-
titucionales se respeten como parte del derecho a la
supremacia de la Constitucion, de manera que toda
violacién de esos procedimientos es inconstitucional y
atentatoria del derecho ciudadano a esa supremacia, y
tiene que ser controlada por el juez constitucional.

Ello, sin embargo, fue desconocido por la Jurisdic-
cién Constitucional en Venezuela, en particular, al de-
cidir varias acciones de amparo constitucional que se
ejercieron contra los actos estatales adoptados en sus
diversas fases durante el procedimiento de reforma
constitucional de 2007 inconstitucionalmente desarro-
llado: por el Presidente de la Republica, quien tuvo la

28% del universo de los electores inscritos en el Registro Electoral
votaron por aprobar la reforma constitucional. En dicho referendo,
por tanto, en realidad, no fue que “triunfé” el voto NO por poco
margen, como aludié el Presidente de la Republica, Hugo Chévez,
sino que lo que ocurrié fue que su propuesta de reforma fue recha-
zada por el 72% de los electores inscritos, quienes, o votaron por el
NO (50.7%.), o simplemente no acudieron a votar para pronunciar-
se por la reforma.
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iniciativa, por la Asamblea Nacional que discutié y
sanciono el proyecto de reforma, y por el Consejo Na-
cional Electoral, que convocé a referendo aprobatorio
el proyecto inconstitucionalmente sancionado.

En todas y cada una de las sentencias que resol-
vieron las acciones intentadas,?? la Sala Constitucio-
nal desconocié el derecho ciudadano a la suprema-
cfa constitucional y a la tutela judicial efectiva, y fue
declarando inadmisibles o que no habia lugar a ellas,
considerando, por una parte, que no habia legitima-
cién 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 procedimien-
to de reforma constitucional (la presentacién del pro-
yecto y la sancién de la Asamblea Nacional) no eran
actos que producian efectos juridicos externos, ni po-
dian causar gravamen a los derechos de los ciudada-
nos, concluyendo que solamente hubieran podido ser
impugnados cuando concluyera el procedimiento con
el referendo aprobatorio de la reforma, y la reforma
hubiera sido aprobada.

La primera decisién en esta materia, se adopté por
la Sala Constitucional mediante sentencia N° 1974 de
23 de octubre de 2007, (Ponencia Luisa Estella Morales)
en el Caso José Ignacio Guédez Yépez, en una accién de
amparo constitucional que habfa sido intentada antes
de que la reforma constitucional fuera sancionada por

232 Véase el estudio de dichas sentencias en Allan R. Brewer-Carias,
“Eljuez constitucional vs. la supremacia constitucional. O de cémo
la Jurisdiccién Constitucional en Venezuela renuncié a controlar
la constitucionalidad del procedimiento seguido para la “reforma
constitucional” sancionada por la Asamblea Nacional el 2 de no-
viembre de 2007, antes de que fuera rechazada por el pueblo en el
referendo del 2 de diciembre de 2007, en Revista de Derecho Puiblico,
N° 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 661-694.
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la Asamblea Nacional, ejercida por un ciudadano en
su propio nombre y en proteccién de derechos difusos
y colectivos, contra la Asamblea Nacional por la ame-
naza de violacién del derecho constitucional difuso
correspondiente “a la alternabilidad democratica del
poder” consagrado en el articulo 6 de la Constitucién,
por la eventual aprobacién por la Asamblea Nacional,
del proyecto de Reforma constitucional que le habia
presentado el Presidente de la Reptublica.

La Sala declaré inadmisible la accién, argumen-
tando que el accionante:

“no s6lo no sefald de qué forma se verian afectados
los intereses de la sociedad -o de alguna porcién de-
finida de la misma-, sino que al contrario de los plan-
teamientos formulados por el accionante en torno a
la interpretacién y materializacién del principio del
alternabilidad, es preciso reiterar que la reeleccién
en nuestro ordenamiento no supone un cambio de
régimen o forma del Estado, y muy por el contrario,
reafirma y fortalece los mecanismos de participacion
dentro del Estado Democratico, Social de Derecho
y Justicia, que establecié el Constituyente en 1999
(Cfr. Sentencia de la Sala N° 1.488 del 28 de julio de
2006).” >

La Sala estimd, entonces, que la accién intentada
“no corresponde a derechos o intereses difusos, sino a
un interés particular del accionante de limitar el 4m-
bito de la reforma constitucional propuesta”, razon
por la cual estimé que el presunto agraviado carecia
de legitimacion procesal para intentar una accioén de
amparo en tutela de derechos o intereses difusos o co-
lectivos”.

233 Véase Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Consti-
tucional N” 1974 de 23 de octubre de 2007, Caso José Ignacio Guedez

Yépez en http:/ /www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1974-
231007-07-1055.htm
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Por otra parte, en cuanto a la posibilidad de ad-
mitir una accién de amparo contra las amenazas a los
derechos del accionante, la Sala, reiterando su juris-
prudencia sobre que la necesidad de que la amenaza
sea “inminente, factible y practicable por la persona
a quien se le imputa el acto, hecho u omisién que se
sefiala como lesiva”, sefialé que en el caso concreto de
la accién de amparo contra la presunta amenaza que
se derivaba de la posible sancién, en ese momento, del
proyecto de reforma constitucional por la Asamblea
Nacional, que ésta sélo era un érgano que participa-
ba en el proceso de reforma constitucional “pero en
el marco del mismo, sélo corresponde al pueblo me-
diante referendo”, concluyendo entonces sefialando
que “el presunto agraviado no puede pretender la
materializacién de una lesién constitucional, de un
hecho futuro o incierto como lo es la eventual aproba-
cién por parte de la Asamblea Nacional y consecuen-
temente del correspondiente referendo aprobatorio
del texto de reforma constitucional”; y que “para que
la supuesta amenaza se concrete y, en consecuencia,
surta algun efecto juridico, es necesario la verificacion
de un conjunto de circunstancias hipotéticas para que
se materialice lo que a decir del accionante, constituye
una amenaza de lesién constitucional.”?*

Posteriormente, mediante sentencia N° 2042 (Po-
nencia de Francisco A. Carrasquero), dictada en el
Caso Néstor Luis Romero de 2 de noviembre de 2007,
es decir, el mismo dia en el cual la Asamblea Nacional
sanciond el proyecto de reforma constitucional, la Sala
Constitucional decidié una accién de amparo también
intentada contra la amenaza de lesion de los derechos

234 [Ibidem
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constitucionales del accionante derivados de los ar-
ticulos 342 y siguientes de la Constitucién, por parte
del Presidente de la Reptiblica y la Asamblea Nacio-
nal al pretender tramitar como reforma constitucional
un proyecto que contenifa modificaciones a la estruc-
tura y principios fundamentales del Estado, violando
la Constitucion. La accién habifa sido intentada espe-
cificamente contra el Presidente de la Republica, por
haber presentado el proyecto, y contra la Asamblea
Nacional, por haberlo admitido para su discusién.
En este caso, la Sala Constitucional también declaré
inadmisible la accién, pero en este caso por falta de
legitimacion del recurrente, considerando que al in-
tentar la accién, el mismo “no senald, ni se evidencia
de autos, de qué manera las actuaciones denunciadas
como lesivas son susceptibles de vulnerar sus dere-
chos constitucionales.”?*

Para decidir, la Sala record¢ el “caracter persona-
lisimo” de la accién de amparo, “de modo que sélo
puede ser incoada por el afectado inmediato de la in-
fraccién constitucional, dejando a salvo supuestos es-
peciales, como los reclamos efectuados en proteccién
de los derechos colectivos o difusos, que nacen del re-
conocimiento de esta esfera de derechos por parte del
articulo 26 de la Constitucidén, o el caso del amparo a
la libertad y la seguridad personal, en el que cualquier
persona estd legitimada para intentarlo”. En el caso
concreto, por tanto, la Sala concluyé que: “el accionan-

235 Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Consti-
tucional N° 2042 del 2 de Noviembre de 2007, Caso Néstor Luis
Romero Méndez, en Revista de Derecho Publico, N° 112, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 636 ss. (Véase también
en.http:/ / www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2042-
021107-07-1374.htm)
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te no sefialé cudl es la situacion juridica subjetiva lesio-
nada o amenazada por las actuaciones que denuncid
como lesivas” siendo que “la denuncia planteada estd
referida a la supuesta amenaza de infraccién constitu-
cional producida por la inclusién en el contenido del
Proyecto de Reforma presentado ante la Asamblea Na-
cional por iniciativa del Presidente de la Reptblica, de
normas que, en opinién del accionante, modifican la
estructura y principios fundamentales del Texto Cons-
titucional, en contravencién a los limites establecidos
en el articulo 342 de la Constitucién vigente”. Sin em-
bargo, decidié la Sala que el accionante “no expuso de
qué forma su situacion juridica personal se verfa afec-
tada por las actuaciones denunciadas, ya que sélo se
limité a sefialar la presunta inconstitucionalidad del
aludido proyecto de reforma.”#*

Para afirmar esto, la Sala desconocié el derecho
ciudadano a la supremacia constitucional, afirmando
que del articulo 342 de la Constituciéon que regula el
procedimiento de reforma constitucional, “no consa-
gra derechos, garantfas o libertades de cardcter indivi-
dual” ni “establece derechos difusos, ya que la misma
no prevé una prestacién genérica o indeterminada en
cuanto a sus posibles beneficiarios, en los términos es-
tablecidos por la doctrina de esta Sala.” Por ultimo,
la Sala consideré que la accién de amparo interpuesta
no podia tampoco “ser considerada como ejercido en
proteccién de derechos colectivos, ya que se ejercié en
nombre propio y no en nombre de un sector poblacio-
nal determinado e identificable.” 2

236 Ibidem
237 Ihidem
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Con base en estos argumentos declar¢ la inadmi-
sibilidad de la accién de amparo interpuesta, contra-
riando doctrina de la propia Sala, como la sentada en
sentencia que suspendié las elecciones generales de
mayo de 2000, que beneficié “tanto para las personas
naturales y organizaciones que han solicitado la pro-
teccion de amparo constitucional como para todos los

electores en su conjunto.”*

A la anterior decisiéon N° 2042 -Caso Néstor Luis
Romero- le siguid la sentencia de la misma Sala Consti-
tucional N° 2191 de 22 de noviembre de 2007 (Ponente
Marcos Tulio Dugarte), dictada en el Caso Yvett Lugo
Urbaéz con motivo de la acciéon de amparo intentada,
en esta oportunidad contra el acto sancionatorio de
la reforma constitucional adoptado por la Asamblea
Nacional el 2 de noviembre de 2007 y la convocatoria
a referendo efectuada por el Consejo Nacional Elec-
toral, porque dichos actos constitufan una subversion
del tramite procedimental para la modificacién de la
Constitucién, pues el procedimiento de reforma cons-
titucional no podia utilizarse para alterar la estructura
y principios fundamentales de la Constitucién Nacio-
nal.

En este caso, la Sala decidié que “no ha lugar a
la accién”, pues los actos impugnados supuestamente
no causaban gravamenes susceptibles de control. Para
llegar a esta conclusién, la Sala, citando dos previas
decisiones de 7 de noviembre de 2007 (N° 2108, Caso
Jorge Paz Nava y otros)* y de 13 de noviembre de 2007
238 Véase sentencia de la Sala Constitucional NY 483 de 29-05-2000,

Caso: “Queremnos Elegir” y otros, en Revista de Derecho Piiblico, N° 82,

Caracas, 2000, Editorial Juridica Venezolana, pp. 489-491.

239 Véase la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Consti-
tucional N° 2108 del 7 de Noviembre de 2007, Caso forge Paz Nava



LA PATOLOGIA DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL 279

(N° 2147, caso Rafael Angel Bricerio)*®, reiterd su cri-
terio de que “la reforma constitucional es un proceso
complejo conformado por la concrecién de multiples
factores para asegurar la legitimidad institucional y
democrdtica del cambio”?!, el cual “se configura en
etapas sucesivas en la que interactian autoridades
publicas (Presidente de la Reptblica), érganos del
Estado (Asamblea Nacional y Consejo Nacional Elec-
toral) y el pueblo, que en definitiva ostenta el poder
para aprobar y validar mediante el voto la reforma
propuesta.”?? Con base en ello, la Sala consideré que
“las etapas tempranas o de formacién del proyecto de
reforma constitucional no causan gravamen alguno
porque no exteriorizan sus efectos y, por lo tanto, no
son susceptibles de control jurisdiccional ", de mane-
ra que “sélo serd el desenvolvimiento de ese proceso
el que determine la posibilidad de control de un acto
que, sin exteriorizar sus efectos, puede ser objeto de
control.”2#

y otros, en Revista de Derecho Publico, N° 112, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2007, pp. 572 ss. (Véase también en http:/ /www.
tsj.gov.ve/ decisiones / scon/Noviembre /2108-071107-07-1484.htm).

240 Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitu-
cional N° 2147 de 13 de Noviembre de 2007, Caso Rafac! Angcl Bricetio,
en en Revista de Derecho Piiblico, N° 112, Editorial Juridica Venezola-
na, Caracas, 2007, pp. 578 ss.(Véase también en http:/ / www.tsj.gov.
ve /dedsiones/scon/Noviembre/2147-131107-07-1476.htm).

241 Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Consti-
tucional N° 2191 del 22 de Noviembre de 2007, Caso Yvett Lugo
Urbaéz, cn en Revista de Derecho Puiblico, N° 112, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2007, pp. 584 ss. (Véase también en http://
www.tsj.gov.ve /decisiones/scon/Noviembre /2191-221107-07-1605.
htm). Criterio reiterado también en las sentencias 2108/2007;
2147/2007 y 2189/2007) de la misma Sala.

242 Ibidem

243 [bidem

244  [bidem
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Es decir, conforme al criterio de la Sala, debia espe-
rarse la aprobacion de la reforma mediante referendo
para poder juzgar su constitucionalidad, pues supues-
tamente los actos estatales de las diversas fases del
procedimiento no producen efectos juridicos externos.
Para llegar a esta conclusion, la Sala afirmé que:

“el acto de la Asamblea Nacional sancionado el 2 de
noviembre de 2007 contentivo de la “Reforma de la
Constitucién de la Repiblica Bolivariana de Vene-
zuela” no es un acto normativo, por cuanto al no
adquirir eficacia no produce efectos juridicos exter-
nos, esto es, no afecta relaciones juridicas abstractas o
concretas, por lo que mal puede lesionar o amenazar
derecho constitucional alguno ya que no posee ca-
rdcter obligatorio y, por tanto, no puede érgano del
Estado alguno o particular darle ejecucién” 2#

Luego, analizando el procedimiento de reforma
constitucional como si fuera equivalente al de forma-
cién de las leyes, concluyé la Sala sefialando que en
Venezuela no hay control previo de constitucionalidad
sobre los proyectos de leyes, declarando entonces que
no se puede impugnar en forma previa el acto sancio-
nado por la Asamblea Nacional, declarando en conse-
cuencia que “no ha lugar a la accién.”*

Se observa, con esta decisién, que la Sala no fue
que declaré “inadmisible” la accién, sino que con la
misma, en realidad, 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” la Sala un tipo de “decisiéon” no prevista
en la Ley que rige sus funciones, de que “no ha lugar
a la accion” que equivale a decidir, que el ciudadano

245 [bidem
246 lbidem
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en ese caso, no tiene derecho de acceder a la justicia, lo
cual es la negacién misma del Estado de derecho.

Por otra parte, en cuanto a la accién de amparo
ejercida contra el acto del Consejo Nacional Electoral
convocando el referendo, laSalalo declaré inadmisible
porque dicho acto sélo se podfa impugnar mediante
accion de inconstitucionalidad por supuestamente tra-
tarse de actos de ejecucién directa de la Constitucién,
con lo cual, de otro plumazo, la Sala Constitucional re-
nuncio a proteger la Constitucién, se negé a reconocer
la existencia del derecho ciudadano a la supremacia
constitucional, y negé la posibilidad de la accién de
amparo contra actos del Consejo Nacional Electoral en
contra del principio de la universalidad del amparo de
otrora arraigada rafz en la jurisprudencia, expresada
en la sentencia de la antigua Corte Suprema de Justi-
cia, de 31 de enero de 1991 (Caso Anselmo Natale), en
la famosa frase de que “no puede existir ningtin acto
estatal que no sea susceptible de ser revisado por via
de amparo”.?*’

La comentada sentencia N° 2191%*, se dicté en pa-
ralelo con la sentencia N° 2193 del mismo dia 22 de
noviembre de 2007 (Ponente: Carmen Zuleta de Mer-
chan), dictada en el Caso Luis Hueck Henriguez?®, con

247 Citada por la sentencia de la Sala Politico Administrativa de la mis-
ma antigua Corte Suprema de 24 de mayo de 1993, en Revista de
Derecho Piiblico, N° 55-56, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1993, pp. 284-285.

248 Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Consti-
tucional N° 2191 del 22 de Noviembre de 2007, Caso Yuvectt Lugo
Urbaéz en en Revista de Derecho Pablico, N° 112, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2007, pp. 584 ss. (Vérase también en http://
www.tsj.gov.ve/ decisiones/scon/Noviembre/2191-221107-07-1605.
htm).

249 Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Consti-
tucional N° 2193 del 22 de Noviembre de 2007, Caso Luis Hueck
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motivo de la interposicion de una accién de amparo
constitucional también contra los actos de la Asamblea
Nacional y contra el Consejo Nacional Electoral me-
diante los cuales se aprobé el texto definitivo de la Re-
forma Constitucional y se convocé al referendo a que
alude el articulo 346 de la Constitucién, a cuyo efecto
el recurrente adujo actuar “en nombre de los intereses
colectivos y difusos de los inscritos en el Registro Elec-
toral Permanente.” "

Esta accién también fue declarada inadmisible,
para lo cual la Sala estimé que en el caso concreto, no
estaban presentes “aspectos que caracterizan a este
tipo de derechos o intereses, y a los cuales se ha refe-
rido esta Sala en distintas oportunidades (entre otras,
en sentencia del 18 de febrero de 2003, recaida en el
Caso: César Pérez Vivas) como lo son que los hechos en
que se funde la accién sean genéricos y que la pres-
taciéon requerida sea indeterminada”®!, constatando
que la accidn intentada no perseguia “la proteccion
de la calidad de vida de un grupo determinado o in-
determinable de ciudadanos, sino que, en la forma en
la cual fue planteada dicha pretensién, persigue un
pronunciamiento jurisdiccional de esta Sala tendiente
a restringir o anular dos actos dictados por érganos
que ejercen el Poder Publico en los términos previs-
tos en el articulo 343 y 346 de la Constitucién.”?? De
ello concluyé la Sala, sefialando que “la pretensién de
la parte accionante escapa del caracter protector de la

Henriguez en en Revista de Derecho Piiblico, N° 112, Editorial Jurfdica
Venezolana, Caracas, 2007, pp. 596 ss. (Véase también en http://
www.tsj.gov.ve/ decisiones/scon/Noviembre/2193-221107-07-1641.
htm)

250 bidem

251 lbidem

252 lbidem
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calidad de vida que involucra la tutela de los derechos
difusos, por cuanto no se persigue la proteccién de un
bien comun.”*"

En el caso concreto, ademds, la Sala sefialé que
“la lesién constitucional se le atribuye a un proyecto
de reforma aprobado por la Asamblea Nacional y que
serd sometido a referendo préximamente”, lo que su-
puestamente “quiere decir que la efectividad del tex-
to definitivo atn no se ha verificado y, por lo tanto,
no se cumple con el requisito de la inmediatez de la
lesién”**, razén por la cual declaré la inadmisibilidad
de la accién.

En otra sentencia N° 2198 de 23 de noviembre de
2007 (Ponente: Arcadio Delgado Rosales), Caso Moi-
sés Troconis Villarreal®®, la misma Sala Constitucional
también declaré inadmisible otra acciéon de amparo
intentada, esta vez por quien habia sido un magistra-
do del Tribunal Supremo, intentada contra la sancién
de la reforma constitucional por la Asamblea Nacio-
nal, alegando violacién al “derecho fundamental a la
Constitucién de la Republica, a su integridad y a su
revisién”, en particular, “del derecho y de la garantia
constitucionales consagrados en los articulos 334, pri-
mer pdrrafo y 342, primer pdrrafo, de la Constitucién
de la Republica”. Para tal fin, la Sala consideré que no
evidenciaba “que las precitadas normas consagren de-
rechos, garantias o libertades de cardcter individual o
de naturaleza colectiva o difusa”, sino mds bien “estas
253 Ibidem
254  Ibidem
255 Véase la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala

Constitucional, N° 2198 de 23 de Noviembre de 2007, Caso Moi-

sés Troconis Villarcal en http:/ /wwwi.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
Noviembre/2198-231107-07-1645.htm
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disposiciones consagran competencias a ser ejercidas
por el Poder Publico”; decidiendo, en definitiva que
“no contempla derechos” y que “al no advertirse en
dichas normas ningin derecho o garantia, sino com-
petencias y atribuciones a ser ejercidas por los poderes
publicos, esta Sala considera que en las aludidas dis-
posiciones no existen derechos a ser tutelados.”?*

Por ello la Sala concluy¢, en el caso concreto, que
no habia evidenciado del escrito del accionante “cémo
las actuaciones denunciadas como lesivas son suscep-
tibles de vulnerar sus derechos o garantias constitu-
cionales”, decidiendo también que carecfa “de legi-
timacion activa para incoar la accién de amparo”.?*’
Desconocid, asi, la Sala Constitucional, de nuevo, el
derecho ciudadano a la supremacia constitucional.

La Sala Constitucional, en efecto, al declarar la
inadmisibilidad de estas acciones de amparo cons-
titucional, en definitiva, lo que consideré fue que la
norma del articulo 342 supuestamente no contenia de-
recho constitucional alguno, concluyendo como lo dijo
en la antes citada sentencia N° 2042 (Caso Néstor Luis
Romero) de 2 de noviembre de 2007, que el accionan-
te “no tiene legitimacién activa alguna para incoar la
presente accion de amparo constitucional, por cuanto
no sefiald, ni se evidencia de autos, de qué manera las
actuaciones denunciadas como lesivas son suscepti-
bles de vulnerar sus derechos constitucionales”, por lo
cual declaré inadmisible la accién de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 19,5, de la Ley Orgédnica del
Tribunal Supremo de Justicia, “por la falta de legitima-
cién del accionante”.

256 bidem
257 lbidem
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El magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz, en
cambio, en dicha sentencia N° 2042 salvé su Voto por
considerar basicamente que, al contrario, la norma del
articulo 342:

“entrafia un evidente derecho de rango constitucio-
nal y alcance general para todos los ciudadanos, en
el sentido de que, sélo por su condicién de tales, en
cuanto suscriptores del pacto social que es, en defi-
nitiva, una Constitucién, que determina la directa
afectacion de su esfera juridica constitucional cuan-
do dicho pacto es alterado, lo cual les proporciona
legitimacién para la defensa de dicha esfera juridica
y titulo juridico suficiente para exigir a los destinata-
rios directos de la norma (la Asamblea Nacional -me-
diante acuerdo aprobado por el voto de la mayoria
de sus integrantes-, el Presidente o Presidenta de la
Reptiblica en Consejo de Ministros; o un ntimero no
menor del quince por ciento de los electores inscritos
y electoras inscritas en el Registro Civil y Electoral,
que son quienes tienen iniciativa para solicitarla),
como conducta determinada de la cual es acreedor
aquél, el estricto cumplimiento o apego a ella. En el
peor de los casos, se tratarfa, en términos analogos,
de un interés -por oposicién a derecho propiamente
dicho- igualmente legitimador.”

El Magistrado salvante del voto ratificé entonces
su criterio de que no cabe duda de que:

“el articulo 342 entrafia un derecho de todos -como
miembros de la sociedad suscriptora del pacto so-
cial- a que la reforma constitucional proceda -y solo
proceda- para “una revisién parcial de esta Constitu-
cién y la sustitucion de una o varias de sus normas que

258 Véase sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Consti-
tucional N° 2042 de 2 de Noviembre de 2007, Caso Néstor Luis
Romero Méndcz en Revista de Dereclio Priblico, N° 112, Editorial Ju-
ridica Venezolana, Caracas, 2007, p. 641 (Véase también en http:/ /
www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre /2042-021107-07-
1374.htm).
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no modifiquen la estructura y principios fundamentales
del Texto Constitucional”, de manera que, cuando el
demandante alegd la supuesta vulneracién de esta
norma ante una eventual reforma constitucional
que incluya modificaciones en la estructura y prin-
cipios fundamentales del Estado, estd, ciertamente,
haciendo referencia a la supuesta lesién a derechos
constitucionales difusos, los cuales tienen expresa
proteccién constitucional segin dispone el articulo
26 de la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela.” >

En la misma orientacion restrictiva de las anterio-
res sentencias, la Sala Constitucional mediante sen-
tencia N° 2211 (Ponente: Arcadio Delgado Rosales) de
29 de noviembre de 2007, Caso Claudia Nikken y Flavia
Pesci Feltri*® también declaré la inadmisibilidad de la
accién de amparo que estas ciudadanas habian inter-
puesto en nombre propio como abogadas integrantes
del sistema de justicia y asumiendo “la representacién
del Pueblo de Venezuela” contra el Presidente de la Re-
publica, la Asamblea Nacional y el Consejo Nacional
Electoral, con fundamento en los artfculos 26, 27 y 333
de la Constitucién, con la finalidad de que se proteja
el derecho del pueblo de Venezuela al reconocimiento
de su soberania, que consideraron violado al rebasar
dichos 6rganos los limites sustanciales de su compe-
tencia al darle curso a la reforma constitucional.

En este caso, la inadmisibilidad de la accién fue
declarada por la Sala, por inepta acumulacién de dos
acciones que la Sala estim6 como no acumulables, que

259 [bidem

260 Véase Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Consti-
tucional N° 2211 de 29-11-2007, Caso Claudia Nikken y Flavia Pesci
Feltri, en http:/ / www.tsj.gov.ve /decisiones/ scon/Noviembre / 2211-
291107-07-1617 htm
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eran la referida en el articulo 26, que es la accién de tu-
tela de intereses colectivos o difusos, y la referida en el
articulo 27, que es la accién de amparo. Sin embargo,
ello no impidié que la Sala en forma expresa, descono-
ciera el carécter de derecho constitucional del “derecho
del pueblo de Venezuela al reconocimiento de su soberania”,
el cual estimé que en "sensu stricto’ no es un derecho
(no estd incluido como tal en el Titulo III de la Consti-
tucién), sino un principio contemplado expresamente
en el Titulo I, articulo 5 de la Carta Fundamental,” de-
cisién con la cual el juez constitucional redujo la cate-
goria de derechos constitucionales a los incluidos en el
Titulo III de la Constitucién, y desconociendo tal con-
dicién a los otros derechos fundamentales derivados
de la organizacién del Estado, como el derecho a la
democracia, el derecho al control del poder, el derecho
a la supremacia constitucional y el derecho al recono-
cimiento de la soberanfa popular.

En todo caso, la actitud de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo en 2007 al renunciar a ejercer su
rol de guardidn de la Constitucion, no es de extranar.
El dia 17 de agosto de 2007, sélo dos dias después de
que el Presidente de la Republica habia presentado su
Anteproyecto de reforma constitucional ante la Asam-
blea Nacional para inconstitucionalmente y en fraude
a la Constitucién iniciar el procedimiento de “reforma
constitucional”, la Presidenta de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo (es decir, de la Jurisdiccion
Constitucional) y del propio Tribunal Supremo, quien
a la vez era miembro del Consejo Presidencial para la
Reforma Constitucional, adelantdandose a cualquier
posible y previsible impugnacién por inconstituciona-
lidad de la iniciativa presidencial y del trdmite parla-
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mentario, y emitiendo opinién impunemente, prejuz-
gando cualquier asunto, dijo lo siguiente conforme se
resefid en la prensa:

“dej6 en claro que la Sala Constitucional no trami-
tard ninguna accién relacionada con las modificacio-
nes al texto fundamental, hasta tanto éstas no hayan
sido aprobadas por los ciudadanos en el referendo.
“Cualquier accién 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 podria-
mos entrar a interpretarla y a conocer las acciones de
nulidad” *!

Y eso fue, precisamente, lo que decidié la Sala
Constitucional en su sentencia N° 2189 de Noviembre
de 2007 (Caso Confederacion de Profesionales Universi-
tarios de Venezuela (CONFEPUV) y otros), (Ponente:
Arcadio Delgado Rosales), en la cual participé la Ma-
gistrado Presidenta, pues no se inhibié como hubiera
correspondido en un Estado de derecho al haber ade-
lantado publicamente opinién sobre lo decidido com-
prometiendo su imparcialidad*?, declarando como
“improponible” una accién de inconstitucionalidad
contra el acto de la Asamblea Nacional que habia san-
cionado la reforma constitucional >

261 Resena del periodista Juan Francisco Alonso, en El Universal, Cara-
cas 18-08-2007.

262 Conforme al articulo 8 del Cédigo de Etica del Juez, “La impar-
cialidad constituye supuesto indispensable para la correcta admi-
nistracién de justicia, y por ello el magistrado..juez... que se ha-
llare incurso en alguna causal de inhibicién o recusacién o viere
comprometida su imparcialidad por alguna circunstancia previa o
sobreviniente al proceso del cual deba conocer, debe separarse inme-
diatamente del mismo sin esperar a que se le recuse.”

263 Véase la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala
Constitucional N 2189 de 22 de Noviembre de 2007, Caso Confe-
deracion de Profesionales Universitarios de Venezuela (CONFE-
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Al contrario, la inconstitucionalidad en el procedi-
miento de revisidn constitucional debia ser controlada
por la Jurisdiccién Constitucional que ejerce la Sala
Constitucional, en sus fases, desde la iniciativa, la san-
cién por la Asamblea y la convocatoria de referendo,
para lo cual tenfa y tiene competencia al tratarse de ac-
ciones de nulidad de dichos actos estatales contrarios
a la Constitucién.

Lamentablemente ello no lo entendi$ asi la Sala
Constitucional, y sucesivamente, en diversas senten-
cias dictadas con motivo de variadas acciones de in-
constitucionalidad intentadas contra los diversos ac-
tos estatales de las diversas fases del procedimiento
de reforma constitucional, las fue sucesiva y sistemdti-
camente declarando como “improponibles”, es decir,
nego incluso el derecho ciudadano acceder a la justi-
cia y a obtener tutela judicial.

En efecto, en sentencia N° 2108 de 7 de noviembre
de 2007 (Ponente: Francisco Carrasquerfio), dictada en
el Caso Jorge Paz y otros con motivo de decidir una ac-
cién popular de inconstitucionalidad contra los actos
ejecutados por el Presidente de la Republica el 15 de
agosto de 2007; los actos del Ministro del Poder Po-
pular del Despacho de la Presidencia; los actos de la
Asamblea Nacional y de la Comisién Mixta, todos re-
lacionados con el proyecto de reforma de la Constitu-
cién que por iniciativa del Presidente de la Reptiblica
tramitaba la Asamblea Nacional, la Sala la declaré la
accién como “improponible”, “inventando” asi una

PUV) y otros, en Revista de Derecho Priblico, N° 112, Editorial Juridi-
ca Venezolana, Caracas, 2007, pp. 581 ss. (Véase también en http:/ /
www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2189-221107-07-
1596.htm).
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nueva categoria de decisiones de la Jurisdiccién Cons-
titucional, distinta a la inadmisibilidad, o a declarar
sin lugar la accidn, consistente en la negacién del de-
recho ciudadano de accionar, es decir, de acceso a la
justicia y a una tutela judicial efectiva que consagra el
artfculo 26 de la Constitucién. Eso, y no otra cosa, es
esto de declarar como “improponible” una accién.

Con todas las sentencias dictadas en el mismo
sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, como Jurisdiccién Constitucional, delibe-
radamente y tal como lo habia anunciado piblicamen-
te, con anterioridad, su Presidenta, renuncié a ejercer
el control de constitucionalidad sobre los actos de los
poderes constituidos relativos a la reforma constitu-
cional, 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 sucedi6 en Co-
lombia, no sélo en 2009, sino antes, desde 2003. Con-
forme a la Constitucidn colombiana, la Corte Consti-
tucional tiene a su cargo la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucién, y en particular de los
procedimientos para la revisién constitucional, (arts.
241, 379). Sobre ello, la Corte Constitucional en sen-
tencia N° C-551 del 9 de julio de 2003, por ejemplo,
con ocasién del proceso de reforma de la que propuso
el Presidente de la Republica y fue aprobada por el
Congreso de la Reptblica a través de la Ley N° 796 de
2003, decidid que:

“La Constitucién ha establecido “un control refor-
zado sobre la convocatoria de un referendo, porque
ademds del control automdtico que ejerce la Corte so-
bre la ley de referendo, es viable la accién publica de
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inconstitucionalidad contra el acto reformatorio de la
Constitucién”. Y este control reforzado es razonable
por cuanto, como lo sefialé el citado auto, la “reforma
ala Constitucién por medio de un referendo es un
procedimiento que comprende diversas etapas. Por
ende, conforme al articulo 241 ord. 2, la Corte ejer-
ce el control automadtico definitivo sobre la ley que
somete a decisién del pueblo un proyecto de refor-
ma constitucional, sin perjuicio de lo sefialado en el
articulo 379 superior”. Concluyé entonces el citado
auto que la “Corte ejerce un control automadtico sobre
todos los eventuales vicios de procedimiento en la
formacién de la ley que convoca a referendo”.

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

No es posible, por tanto, realizar una reforma
constitucional mediante un procedimiento distinto al
establecido en la propia Constitucién, por lo que los
procedimientos de reforma o enmienda constitucional
que no se desarrollen conforme a las normas consti-
tucionales que los regulan, o que versen por ejemplo
sobre asuntos o materias que la Constitucién prohibe,
son inconstitucionales y pueden ser controlados por
la Jurisdiccién Constitucional, que en el caso de Vene-
zuela, es la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia; 6rgano que sin embargo, como se ha anali-
zado anteriormente, renuncié a ejercer la justicia cons-
titucional, con el argumento de que habia que esperar
que el procedimiento constitucional culminase en to-
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das sus etapas, incluso con la “aprobacién” mediante
referendo, para que una vez publicada la nueva Cons-
titucién 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 expre-
sada como poder constituyente originario en el refe-
rendo frente a la supremacia constitucional. Sobre ello
tenemos experiencia en Venezuela.**

Entodo caso, en cuanto al procedimiento de “refor-
ma constitucional” desarrollado inconstitucionalmen-
te en Venezuela entre agosto y diciembre de 2007, sin
embargo, como se dijo, fue el pueblo el que se encargé
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. Ello, sin embargo, no impidi6
que esta vez en fraude a la voluntad popular, las re-
formas se hubiesen implementado, mediante decretos
leyes y leyes respecto de las cuales el Juez Constitucio-
nal se abstuvo de ejercer control de constitucionalidad
alguno.

2. El caso de Colombia en 2012: el juez constitucio-
nal controlando las reformas constitucionales
realizadas en violacion de las prescripciones del
propio texto constitucional

La Constitucion colombiana de 1991 establece tres
procedimientos para su reforma: por el Congreso (art.
114), por una Asamblea Constituyente o por el pueblo
mediante referendo (art. 375).

264 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “El desequilibrio entre soberania
popular y supremacia constitucional y la salida constituyente en

Venezuela en 1999”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu-

cional, N° 3, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid 2000, pp. 31-56
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A tal efecto, en cuanto al primer procedimiento,
conforme lo dispone el articulo 375, los proyectos de
acto legislativo de reforma constitucional pueden ser
presentados ante el Congreso, el Gobierno, por diez
miembros del propio Congreso, por el veinte por cien-
to de los concejales o de los diputados, y por los ciu-
dadanos en un niimero equivalente al menos, al cin-
co por ciento del censo electoral vigente (art. 155). El
tramite del proyecto debe tener lugar en dos periodos
ordinarios y consecutivos. Aprobado en el primero
de ellos por la mayoria de los asistentes, el proyecto
serd publicado por el Gobierno. En el segundo periodo
la aprobacién requerird el voto de la mayoria de los
miembros de cada Cdmara. En este segundo periodo
s6lo podrdn debatirse iniciativas presentadas en el pri-
mero.

El segundo procedimiento, de la Asamblea Cons-
tituyente se debe iniciar mediante ley aprobada por
mayoria de los miembros de una y otra Cdmara, en la
cual el Congreso disponga que el pueblo en votacién
popular decida si convoca una Asamblea Constitu-
yente con la competencia, el periodo y la composicion
que la misma ley determine (art. 376). En estos casos,
se entiende que el pueblo convoca la Asamblea, si asi
lo aprueba, cuando menos, una tercera parte de los
integrantes del censo electoral. La Asamblea debe ser
elegida por el voto directo de los ciudadanos, en acto
electoral que no puede coincidir con otro. A partir de
la eleccién de la Asamblea Constituyente, conforme
al mismo articulo 376 de la Constitucion, la facultad
ordinaria del Congreso para reformar la Constitucién
queda en suspenso durante el término sefialado para
que la Asamblea cumpla sus funciones. La Asamblea
es la que debe adoptar su propio reglamento.
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El tercer procedimiento se refiere a la votacién por
el pueblo mediante referendo, lo que debe ocurrir, con-
forme al articulo 377 de la Constitucion en el caso de
reformas constitucionales aprobadas por el Congreso
referidas a los derechos reconocidos en el Capitulo 1
del Titulo Il y a sus garantias, a los procedimientos de
participacién popular, o al Congreso, si asi lo solicita,
si asi lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la
promulgacién del Acto Legislativo, un cinco por cien-
to de los ciudadanos que integren el censo electoral.
La reforma se debe entender derogada por el voto ne-
gativo de la mayoria de los sufragantes, siempre que
en la votacién hubiere participado al menos la cuarta
parte del censo electoral.

Por otra parte, conforme al articulo 378 de la Cons-
titucion, por iniciativa del Gobierno o de los ciudada-
nos en las condiciones antes mencionadas (art. 155), el
Congreso, mediante ley que requiere la aprobacién de
la mayoria de los miembros de ambas Camaras, pue-
de someter a referendo un proyecto de reforma cons-
titucional que el mismo Congreso incorpore a la ley.
Dicho referendo debe ser presentado de manera que
los electores puedan escoger libremente en el temario
o articulado qué votan positivamente y qué votan ne-
gativamente.

En todo caso, la aprobacién de reformas a la Cons-
titucion por via de referendo requiere el voto afirma-
tivo de mds de la mitad de los sufragantes, y que el
ntmero de éstos exceda de la cuarta parte del total de
ciudadanos que integren el censo electoral.

Ahora bien, por disposicién expresa de la Cons-
titucion, los Actos Legislativos, la convocatoria a re-
ferendo, la consulta popular o el acto de convocacion
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de la Asamblea Constituyente, sélo pueden ser decla-
rados inconstitucionales por la Corte Constitucional
“cuando violen los requisitos establecidos” en el Titu-
lo IIT (De la Reforma de la Constitucién) de la propia
Constitucién (art. 379), pudiéndose intentar la accién
publica contra estos actos sélo dentro del afio siguien-
te a su promulgacién, con observancia de lo dispuesto
en el articulo 241 numeral 2, en el sentido de que si
se trata del contro] de la constitucionalidad de la con-
vocatoria a un referendo o a una Asamblea Constitu-
yente para reformar la Constitucién, ello sélo procede
“por vicios de procedimiento en su formacién.”

La competencia de la Corte Constitucional para
ejercer el control de constitucionalidad en estos casos,
en su caracter de guardian de la integridad y supre-
macia de la Constitucién, estd prevista en el articulo
341, para decidir: (i) sobre las demandas de inconsti-
tucionalidad que promuevan los ciudadanos contra
los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera
que sea su origen, s6lo por vicios de procedimiento
en su formacidn; (ii) sobre la constitucionalidad de la
convocatoria a un referendo o a una Asamblea Cons-
tituyente para reformar la Constitucién, con anterio-
ridad al pronunciamiento popular, sélo por vicios de
procedimiento en su formacidn; y (iii), sobre la cons-
titucionalidad de los referendos sobre leyes y de las
consultas populares y plebiscitos del orden nacional.
Estos tltimos sélo por vicios de procedimiento en su
convocatoria y realizacién.*®

265 Véase en general, Allan R. Brewer-Carfas, “La reforma constitu-
cional en América Latina y el control de constitucionalidad”, en
Reforma de la Constitucion y control de constitucionalidad. Congreso
Internacional, Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd Colombia,
junio 14 al 17 de 2005, Bogotd, 2005, pp. 108-159
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Estas previsiones constitucionales son consecuen-
cia directa del principio de la supremacia y rigidez
constitucional, que implican el establecimiento de
precisas disposiciones y normas procedimentales para
reformar la Constitucién, de manera que cualquier
inconstitucionalidad en el procedimiento de reforma
constitucional que se realice puede ser controlado por
la Corte Constitucional.

El antecedente mds importante del ejercicio de la
competencia de control en Colombia fue el caso de la
sentencia N° 555 de 2003%¢ que tuvo por objeto ejercer
el control de constitucionalidad de la Ley N° 796 de
2003 mediante la cual se proponia un conjunto exten-
so de reformas constitucionales a ser sometidas a refe-
rendo, a cuyo efecto la Corte precisé el ambito de su
potestad de control sobre las leyes de convocatoria a
referendo constitucional, caracterizando dicho control
como un control de carécter:

“previo al pronunciamiento popular; concentra-
do, por estar exclusivamente a cargo de la Corte
Constitucional; judicial, por la naturaleza del 6r-
gano que lo lleva a cabo; automdtico, ya que opera
por mandato imperativo de la Carta Politica; inte-
gral, pues corresponde a la Corte verificar todos
los eventuales vicios en el procedimiento de esa
ley; especifico, por cuanto la Corte sélo puede exa-
minar los vicios de procedimiento de la ley ya que
no le corresponde estudiar su contenido material;
participativo, pues se faculta a los ciudadanos a
coadyuvar o impugnar la constitucionalidad; de-
finitivo, porque el texto sometido a control no po-
drd volver a ser objeto de pronunciamiento por

266 Véase en http:/ / www.elabedul.net/ Documentos/ Leyes/2003/C-
551-03_sentencia.pdf
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parte del Tribunal Constitucional; y delimitado
por la propia Constitucién en los articulos 379 y 241
ord 2°.7 %

Con base en esa distincién, la Corte consideré que
era razonable concluir que el mandato del articulo 379
de la Constitucién restringfa “la posibilidad de la de-
claratoria de inexequibilidad de un acto reformatorio
de la Constitucién, tinicamente a aquellas irregulari-
dades que sean de una entidad suficiente como para
constituir un vicio de procedimiento en su formacién,
entendiendo por éste la violacién de los requisitos es-
tablecidos por la propia Carta para la aprobacién de
dichas reformas.”

Ahora bien, como lo indicé la Corte Constitucio-
nal de Colombia en su sentencia N° C-141 de 2010%¢®
al decidir sobre el control de constitucionalidad res-
pecto de la Ley de reforma constitucional que preveia
la posibilidad de una segunda reeleccién presidencial,
acotando lo antes decidido en la Sentencia N° C-551
de 2003 dos son las fases de control juridico en tor-
no a las reformas constitucionales cuando se adoptan
por medio de referendo: En primer lugar, el control
sobre la ley de convocatoria del referendo, que es de
cardcter automdtico, integral y limitado a los vicios de
procedimiento y de competencia que se encuentren
en la tramitacién de la citada ley; y en segundo lugar,
como también lo resolvié la misma Corte en senten-
cias C-973 y C-1121 de 2004, el control sobre el acto
reformatorio de la Carta Politica, una vez entra en
vigor, es decir, una vez haya sido promulgado por el
267 Véase en http:/ / www.elabedul.net/ Documentos/ Leyes /2003 /C-

551-03_sentencia.pdf

268 Véase en hitp://www.corteconstitucional.gov.colrelatoria/2010/c-141-
10.htm
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Presidente de la Republica, en cuyo caso, el control “se
ejerce sobre el referendo constitucional, acto juridico
complejo integrado por los diversos actos emitidos
entre la sentencia que declara exequible la ley de con-
vocatoria y la promulgacion del decreto que adopta
el pronunciamiento popular que contiene la reforma
al Texto Superior.” Conforme lo resolvié la Corte, “el
mecanismo por medio del cual tiene lugar esta segun-
da fase de control son las demandas de inconstitucio-
nalidad presentadas por los ciudadanos ante la Corte
Constitucional, asf mismo en estos eventos el control
se limita a verificar el cumplimiento de los requisitos
en el procedimiento de formacién establecidos por la
Constitucion para esta modalidad de reformas consti-
tucionales.”

Y entre esos requisitos en el procedimiento seguido
para una reforma de la Constitucién estaba, sin duda,
el tema de la competencia para mediante determinado
procedimiento, poder reformar o no ciertos aspectos
de la Constitucion. Se tratd, en definitiva de lo que la
Corte Constitucional calificé como los “limites compe-
tenciales” en cuanto a los procedimientos de reforma
utilizados, concluyendo en la sentencia N° C-141 de
2010, que en el caso del ejercicio del control de cons-
titucionalidad sobre una ley de convocatoria a un re-
ferendo con origen en una iniciativa ciudadana para
permitir una segunda reeleccion presidencial, como se
trataba de un cuerpo normativo promulgado dentro
de un procedimiento de reforma a la Constitucion, el
control no sélo se referia a los solos requerimientos
procedimentales, sino también a los limites respecto
a la competencia para poder afectar mediante los pro-
cedimientos los que llamé como “principios estructu-
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rales plasmados originalmente en el texto constitucio-
nal,” considerando que los mismos, en definitiva, sélo
podian ser modificados mediante la convocatoria de
una Asamblea Nacional Constituyente, y no podian
ser afectados por la via de una ley de reforma someti-
da a referendo. La Corte, por ello concluyé que “la via
del referendo constitucional no idénea para transfor-
mar” dichos principios.

Con estos razonamientos la Corte Constitucional
pasé a analizar la constitucionalidad de la reforma
constitucional presentada sorteando el tema del con-
trol sobre los aspectos materiales de la reforma, distin-
guiendo entre lo que es un “juicio de sustitucién” de
la Constitucién y lo que serfa un “juicio de intangibi-
lidad” o de violacién de un contenido material de la
Constitucién,” para lo cual consideré que:

“la premisa mayor del juicio de sustitucién no estd
especificamente plasmada en un articulo de la Cons-
titucién, sino que es toda la Constitucién entendida
a la luz de los elementos esenciales que definen su
identidad. Ademads, el juicio de sustitucién no tiene
por objeto constatar una contradiccién entre normas
-como sucede tipicamente en el control material or-
dinario-, ni se verifica si se presenta la violacién de
un principio o regla intocable -como sucede en el
juicio de intangibilidad-, sino que mediante el juicio
de sustitucién (a) se aprecia si la reforma introduce
un nuevo elemento esencial a la Constitucién, (b) se
analiza si éste reemplaza al originalmente adoptado
por el constituyente y, luego, (c) se compara el nuevo
principio con el anterior para verificar, no si son dis-
tintos, lo cual siempre ocurrird, sino si son opuestos
o integralmente diferentes, al punto que resulten in-
compatibles.” %

269 Véase en http:/ / www.elabedul.net/Documentos/Leyes /2003/ C-
551-03_sentencia.pdf
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Fue en definitiva, con estas herramientas, que la
Corte Constitucional en definitiva, pasé a juzgar la
incidencia en relacién con los principios estructurales
plasmados en la Constitucién, que podia tener la po-
sibilidad de reeleccién que se establecia en la Ley de
reforma constitucional y que estaba dirigida a permi-
tir una nueva reeleccién del Presidente en funciones
que ya habia sido reelecto, lo que abria la posibilidad
de un tercer mandato consecutivo. La Corte conside-
ré que a causa de la autorizacién de la reeleccién por
una sola vez, Colombia aparecia ubicada “en el limite
mdaximo de permanencia de una misma persona en el
cargo de Presidente,” considerando que la experien-
cia de pafses con sistemas presidenciales demostraban
“que ocho afios de mandato presidencial constituyen
un limite mds alld del cual existen serios riesgos de
perversién del régimen y de la estructura definida por
el Constituyente.” La Corte consider6 que:

“la eventual prolongacién del mandato presidencial
hasta doce afios supondria la ruptura del equilibrio
entre la figura del Primer Mandatario investido de
relevantes poderes por el sistema de gobierno presi-
dencial, cuyas atribuciones de nominacién resultan
reforzadas y cuyo periodo coincide con los de los
funcionarios de los distintos organismos de control
y judiciales que designé o fueron elegidos de temas
por él propuestas, frente al papel que cumplirfan es-
tos organismos de control encargados de asegurar el
sistema de frenos y contrapesos respecto del poder
presidencial.” #”°

La Corte considerd entonces el principio democra-
tico considerdndolo como un “elemento esencial de la
Constitucién de 1991” ligado a la realizacién “de elec-

270 Véase en http:/ / www.elabedul.net/Documentos/Leyes/2003/C-
551-03_sentencia.pdf
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ciones transparentes, periddicas, inclusivas, competi-
tivas e igualitarias, de donde la idea misma de repre-
sentacién va ligada por lo tanto a los periodos fijos y
a las elecciones periddicas;” vinculando a la misma, el
principio de “la alternacién” en una doble dimensién:
por una parte, “como eje del esquema democratico en
la que toda autoridad es rotatoria y no hay previstos
cargos de eleccién popular vitalicios;” y por la otra,
“como limite al poder politico.” Y fue en relacién con
esto ultimo que la Corte considerd, que si bien la re-
elecciéon inmediata que se habia introducido por la
reforma constitucional contenida en el Acto legislati-
vo N° 02 de 2004 “no configuraba una sustitucién a la
Constitucién, porque, en todo caso, se contemplaba un
limite absoluto al término del ejercicio del poder por
parte del Presidente de la Republica y se mantenfan
las elecciones periddicas para la provisién de este car-
go,” sin embargo,

“un tercer perfodo en el ejercicio del poder, que fue-

ra el resultado de una segunda reeleccién presiden-

cial, desvirtuaria el principio de alternacién, ya que

mantendria en el poder a una persona e impondria

la reproduccién de una misma tendencia politica e

ideoldgica durante un lapso mayor al que es juzga-

do razonable de acuerdo con las reglas de funciona-

miento de un régimen presidencial tipico y al que el

propio constituyente colombiano establecid, tanto en

la versién original de la Carta de 1991, como en la

reforma vdlidamente introducida mediante el Acto
Legislativo N° 02 de 2004.” #"*

De lo anterior concluyd la Corte Constitucional en
su sentencia, que la Ley N° 1354 de 2009 “Por medio
de la cual se convoca a un referendo constitucional y

271 Véase en http:/ / www.elabedul.net/ Documentos/ Leyes/2003/C-
551-03_sentencia.pdf
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se somete a consideracién del pueblo un proyecto de
reforma constitucional”, con la segunda reeleccién y
el tercer periodo consiguiente, “implican un quebran-
tamiento de la Constitucién y que esa rotura sustitu-
ye varios de los ejes definitorios de la Constitucién de
1991 que tienen que ver con la estructura institucional
acogida por el Constituyente y con los derechos, prin-
cipios y valores que, segtin la concepcién plasmada en
la Carta, son el soporte de esa estructura que, siendo
en si misma valiosa, adquiere la plenitud de su senti-
do cuando los sirve de manera efectiva,” razén por la
cual la Corte la consideré inexequible, es decir, incons-
titucional en su totalidad.

III. EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS REFOR-
MAS CONSTITUCIONALES EFECTUADAS
POR EL LEGISLADOR ORDINARIO

1. El caso de Venezuela entre 2008 y 2010: la abstencion
del Juez Constitucional de controlar la constitucio-
nalidad de la implementacion, mediante leyes y de-
cretos leyes, de la rechazada reforma constitucional
de 2007,

En efecto, los sintomas de la patologia de la justi-
cia constitucional en Venezuela no sélo se manifesta-
ron en la abstencién por parte del Juez Constitucional
de controlar la constitucionalidad del procedimiento
seguido para la “reforma constitucional” de 2007, sino
en que la misma reforma tramitada inconstitucional-
mente y rechazada por el pueblo mediante referendo,
fue implementada mediante leyes y decretos leyes
evidentemente inconstitucionales que la Sala Consti-
tucional se abstuvo de controlar. En este caso, también
fue la abstencién del Juez Constitucional lo que per-
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mitié la implementacién de la rechazada reforma en
violacién de la Constitucién.??

En efecto, Tan pronto fue rechazada por el pueblo
la Reforma Constitucional de 2007, el Presidente de la
Reptblica y los directivos de la Asamblea Nacional
anunciaron que a pesar de ello implementarian las re-
formas rechazadas, mediante leyes y decretos leyes, lo
que efectivamente ha ocurrido en muchas dreas.

En particular muchas de las rechazadas reformas
constitucionales fueron ilegitima y fraudulentamente
implementadas mediante decretos leyes dictados por
el Presidente de la Republica en ejecucién de la Ley
que Autoriza al Presidente de la Reptblica para Dictar
Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley, en las ma-
terias que se Delegan,”? la cual habia sido sancionada
coetdneamente con el anuncio presidencial de iniciar
el proceso de reforma constitucional de 2007. Como
este result6 rechazado por el pueblo, dicha ley de de-
legacion legislativa fue el instrumento utilizado para
implementar fraudulentamente muchas de las refor-
mas rechazadas, particularmente en el drea econémico
y social para estructurar un Estado Socialista centrali-
zado.

272 Véanse los trabajos de Lolymar Herndndez Camargo, “Limites del
poder ejecutivo en el ejercicio de la habilitacién legislativa: Impo-
sibilidad de establecer el contenido de la reforma constitucional
rechazada via habilitacién legislativa,” en Revista de Derecho Pu-
blico, N° 115 (Estudios sobre los Decretos Leyes), Editorial Juridica
venezolana, Caracas 2008, pp. 51 ss.; Jorge Kiriakidis, “Breves re-
flexiones en torno a los 26 Decretos-Ley de Julio-Agosto de 2008, y
la consulta popular refrendaria de diciembre de 20077, Idem, pp.
57 ss.; y José Vicente Haro Garcia, Los recientes intentos de reforma
constitucional o de c6mo se estd tratando de establecer una dicta-
dura socialista con apariencia de legalidad (A propésito del pro-
yecto de reforma constitucional de 2007 y los 26 decretos leyes del
31 dejulio de 2008 que tratan de imponerla)”, Idem, pp. 63 ss

273  Gaceta Oficial 38.617, de fecha 1° de febrero de 2007
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Ello, incluso se habfa comenzado a realizar en eje-
cucién de dicha ley de delegacién legislativa con el
Decreto Ley N° 5841 de 12 de junio de 2007** median-
te el cual se dict6é la Ley Orgénica de Creacién de la
Comisién Central de Planificacién, la cual constituyd
el primer acto estatal formal con el que se comenzé
la construccién de un Estado Socialista.”” Posterior-
mente, luego de rechazada la reforma constitucional
en el referendo realizado el 2 de diciembre de 2007,
en ejecucién de dicho Decreto Ley, la Asamblea Na-
cional aprobé el 13 de diciembre de 2007, al adoptar el
Plan de Desarrollo Econémico y Social de la Nacién 2007-
2013 en ejecucién de lo establecido en el articulo 32 del
Decreto con Fuerza de Ley Orgénica de Planificacidn,
en e] cual se establecieron las bases de un “sistema de
planificacién, produccién y distribucién orientado ha-
cia el socialismo, donde lo relevante es el desarrollo
progresivo de la propiedad social sobre los medios de
produccién”. A tal efecto, las propuestas de la rechaza-
da Reforma Constitucional de 2007, que buscaban atri-
buir al Estado la facultad de controlar y asumir sec-
tores de la produccién agricola, pecuaria, pesquera y
acuicola, en particular la produccién de alimentos, se
materializaron en el Decreto Ley de Ley Orgdnica de
Seguridad y Soberania Agroalimentaria®® en la cual
se atribuye al Estado no sélo autorizar la importacién
de alimentos, sino priorizar su produccién, y ademads
asumir directamente las actividades de distribucién e
intercambio de los mismos.

274 Gaceta Oficial N° 5.841 Extraordinaria del 22 de junio de 2007.

275 Véase Allan R. Brewer-Car{as, “Comentarios sobre la inconstitucio-
nal creacién de la Comisién Central de Planificacién, centralizada
y obligatoria”, Revista de Derecho Piiblico, N° 110, (abril-junio 2007),
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 79-89.

276 Gaceta Oficial N° 5.889 Extraordinaria con fecha 31 de julio de
2008.
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En la misma orientacién, el Decreto Ley N° 6.130
de 03 junio de 2008, de Ley para el fomento y desa-
rrollo de la economia popular, regula el “modelo so-
cioproductivo comunitario”, con diversas formas de
organizaciones socioproductivas siguiendo el modelo
socialista.?”” En igual orientacién abiertamente socia-
lista se dictd el Decreto Ley sobre la Ley para la De-
fensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Ser-
vicios que derogé la Ley de Proteccién al Consumidor
y al Usuario,?® con el objeto de regular toda la cadena
de comercializacién y todos los &mbitos econémicos
en materia de bienes y servicios, ampliando excesi-
vamente las facultades del Estado al punto de poder
efectuar confiscaciones de bienes y servicios.

En cuanto a las reformas en la democracia repre-
sentativa para eliminarla del nivel local, tal y como se
buscaba generalizar en la reforma constitucional re-
chazada de 2007, como se dijo, las mismas ya se ha-
bian comenzado a efectuar con la sancién en 2006 de
la Ley de los Consejos Comunales,?” como unidades
u organizaciones sociales no electas mediante sufragio
universal, directo y secreto y sin autonomia territo-
rial, supuestamente dispuestos para canalizar la par-
ticipacién ciudadana, pero conforme a un sistema de
conduccién centralizado desde la ciispide del Poder
Ejecutivo Nacional.

277 Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinaria de 31 julio de 2008.

278 Gaceta Oficial N° 37.930 del 4 de mayo de 2004.

279 Ley de Consejos Comunales, Gaceta Oficial, N° 5806 Extraordinario,
10-04-2006. Véase Allan R. Brewer-Carias, “El inicio de la desmu-
nicipalizacién en Venezuela: La organizacién del Poder Popular
para eliminar la descentralizacién, la democracia representativa
y la participacién a nivel local”, en AIDA, Opera Prima de Derecho
Administrativo. Revista de la Asociacién Internacional de Derecho Ad-
ministrativo, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
2007, pp. 49 a 67.



306 ALLAN R. BREWER-CARIAS

En cuanto ala eliminacién del principio descentra-
lizador como pilar fundamental del constitucionalismo
venezolano, que con la reforma constitucional recha-
zada de 2007 se buscaba desmantelar completamente,
minimizdndose la forma Federal del Estado, mediante
la centralizacién de competencias que eran de los Es-
tados, la creacién de érganos administrativos creados
y dirigidos por el Ejecutivo Nacional, la atribucién al
Presidente de la Republica para intervenir en los asun-
tos regionales y locales; y el vaciamiento adicional de
las competencias estadales y municipales mediante su
transferencia a los consejos comunales. Para imple-
mentar estas reformas, no sélo se ha puesto en ejecu-
cién el ultimo de los aspectos sefialados, obligando a
Estados y Municipios de transferir sus competencias a
entes locales controlados por el Poder Central (Conse-
jos Comunales), sino que mediante el Decreto Ley N°
6.217 de 15 de julio de 2008, sobre la Ley Orgéanica de
la Administracién Publica,® que ahora se aplica di-
rectamente a las Administraciones Publicas Nacional,
Estadal y Municipal, al poner en ejecucién el principio
de planificacién centralizada, las somete todas a lo que
defina el Ejecutivo Nacional a través de la Comisién
Central de Planificacion. Esta Ley, ademads, atribuye al
Presidente de la Reptblica, como se propuso en la re-
chazada reforma constitucional de 2007, la faculta de
designar Autoridades Regionales que tendrfan la fun-
cién de planificacién, ejecucién, seguimiento y control
de las politicas, planes y proyectos de ordenacién y
desarrollo del territorio aprobado conforme a la plani-
ficacién centralizada.

280 G.O. Extra N° 5.890 de 31-07-2008. Véase Allan R. Brewer-Carfas,
“El sentido de la reforma de la Ley Orgdnica de la Administracién
Publica”, Revista de Derecho Publico, N° 115, EJV, Caracas 2008, pp.
155 ss.
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En cuanto al sistema de distribucién territorial de
competencias entre el nivel nacional y el nivel estadal,
la propuesta de reforma constitucional de 2007 perse-
gufa eliminar la competencia “exclusiva” atribuida a
los Estados en el articulo 164,10 de la Constitucién en
materia de “La conservacién, administraciéon y apro-
vechamiento de carreteras y autopistas nacionales, as{
como de puertos y aeropuertos de uso comercial, en
coordinaciéon con el Poder Nacional.” En este caso, la
fraudulenta implementacién de la rechazada reforma
correspondié hacerlo a la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, al decidir un recurso de in-
terpretacion introducido por el Procurador General de
la Republica en representacién del Ejecutivo Nacional,
mediante la sentencia N° 565 de 15 de abril de 2008%!,
en la cual, pura y simplemente “modific6” el conteni-
do de esta norma constitucional y dispuso, mutdndola,
como interpretacién vinculante de la misma, que esa
“competencia exclusiva” no es tal competencia exclusiva,
sino una competencia “concurrente” y que, incluso,
el Poder Nacional podia revertir a su favor la materia
“descentralizada” eliminando toda competencia de
los Estados.

En todo caso, por el trastocamiento al orden juri-
dico que la sentencia provocd, la Sala Constitucional
insté a la Asamblea Nacional a dictar la legislacién
acorde con la “reforma” constitucional que efectuaba,
y por tanto inconstitucional, lo cual efectivamente ori-
gin6 en marzo de 2009, la reforma de la Ley Organica
de Descentralizacién, Delimitacién y Transferencia de
mn_cia de la Sala Constitucional N° 565, Caso Procuradora

General de la Repiiblica, recurso de interpretacion del articulo 164.10

de la Constitucién de 1999 de fecha 15 de Abril de 2008, en http:/ / www.
tsi.gov.ve /de-disiones/scon/ Abril/ 565-150408-07-1108.htm.
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Competencias del Poder Puiblico,®* a los efectos de eli-
minar las competencias exclusivas de los Estados esta-
blecidas en los ordinales 3 y 5 del articulo 11 de dicha
Ley, agregando dos nuevas normas que autorizan al
Ejecutivo Nacional, para revertir la transferencia de
las competencias a los Estados (art. 8); y decretar la in-
tervencién de bienes y servicios publicos transferidos
a los Estados en la materia (art. 9). Con ello se comple-
t6 el fraude constitucional dispuesto por la Sala Cons-
titucional, trastocandose el régimen federal.”*

En la misma orientacién centralista, mediante la
rechazada Reforma Constitucional de 2007 se buscaba
eliminar como entidad politico territorial dentro de la
forma federal del Estado, al Distrito Capital®® donde
tienen su sede los Poderes nacionales, y recrear la des-
aparecida figura del “Distrito Federal” como entidad
totalmente dependiente del Poder Nacional, en parti-
cular del Presidente de la reptblica, sin gobierno pro-
pio. Esto ultimo, rechazada la reforma constitucional
se ha hecho en fraude a la Constitucion, mediante la
sancién por la Asamblea Nacional en abril de 2009
de la Ley Especial Sobre la Organizacién y Régimen

282  Gaceta Oficial N° 39 140 del 17 de marzo de 2009. Véase Alfredo
Arismendi y Carlos Luna, Ley Orgdnica de Descentralizacion, Deli-
mitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico, Serie Tex-
tos Legislativos n° 3, Universidad Central de Venezuela, Caracas
2011.

283 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La Sala Constitucional como poder
constituyente: la modificacién de la forma federal del estado y del
sistemna constitucional de division territorial del poder piiblico, en
Revista de Derecho Publico, N° 114, (abril-junio 2008), Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas 2008, pp. 247-262.

284 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el régimen
constitucional del Distrito Capital y del sistema de gobierno mu-
nicipal de Caracas” en Revista de Derecho Puiblico, N° 82, Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2000, pp. 5-17.
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del Distrito Capital®’, mediante la cual, lejos de ha-
ber establecido una organizacién democrética de una
entidad politica de la Reptblica, lo ha regulado como
una dependencia del Poder Nacional, con dmbito te-
rritorial segtin se indica en el articulo 4 igual al que
“correspondian al extinto Distrito Federal a la fecha de
entrada en vigencia de la Constitucién de la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela y que comprende el territo-
rio del actual Municipio Bolivariano Libertador.”

Conforme a esta Ley, el Distrito Capital, contra-
riando la Constitucién, no tiene autoridades propias
de gobierno, sino que es gobernada por el Poder Na-
cional mediante, un “régimen especial de gobierno”
que consiste en que el ejercicio de la funcién legisla-
tiva en el Distrito estd a cargo de la Asamblea Nacio-
nal, y el érgano ejecutivo es un Jefe de Gobierno (art.
3), que de acuerdo con el articulo 7 de la Ley Especial
es “de libre nombramiento y remocién” por parte del
Presidente de la Reptblica, con lo que en el mismo te-
rritorio del Municipio Libertador se le ha superpuesto
una estructura nacional, mediante una Ley nacional,
totalmente inconstitucional.

Otra de las reformas constitucionales que fueron
rechazadas por el pueblo, se refirieron al dmbito mili-
tar las cuales buscaban transformar la Fuerza Armada
Nacional en una “Fuerza Armada Nacional Bolivaria-

”

na,” agregando al Ejército Nacional Bolivariano, a la
Armada Nacional Bolivariana, a la Aviacién Nacional

285 Gaceta Oficial N° 39.156 de 13 de abril de 2009. Véase Allan R.
Brewer-Carfas, “Introduccién general al régimen del Distrito capi-
tal y su incidencia en el régimen municipal del Distrito Metropoli-
tano de Caracas” en Leyes sobre el Distrito Capital y el Area metropoli-
tana de Caracas, Coleccién Cuadernos Legislativos N° 45, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2009, pp. 9-37.
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Bolivariana y a la Guardia Nacional Bolivariana, un
nuevo componente que se denomina “Milicia Nacio-
nal Bolivariana.” Todo ello, a pesar del rechazo popu-
lar a la reforma, se ha hecho mediante el Decreto Ley
sobre la Ley Orgéanica de la Fuerza Armada Nacional,
86 mediante el cual efectivamente, la Fuerza Armada
Nacional como se la denomina en la Constitucién aho-
ra se llama “Fuerza Armada Nacional Bolivariana”
sujeta a la “doctrina militar bolivariana,” credndose
la Milicia Nacional Bolivariana como érgano de apo-
yo de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, todo
conforme se habia propuesto en la rechazada reforma
constitucional de 2007.

Todas estas leyes fueron objeto de recursos de in-
constitucionalidad, no habiendo sido los mismos si-
quiera decididos por el Juez Constitucional. Lamenta-
blemente para el Estado de derecho, el Presidente de
la Republica estaba absolutamente seguro de que la
sumisa Sala Constitucional que controlaba, jamds ejer-
cerfa el control de constitucionalidad sobre esos textos
inconstitucionales.

Por dltimo, lo mismo ocurrié con el conjunto de
leyes dictadas por la Asamblea Nacional después de
que se realizaron las elecciones legislativas de sep-
tiembre de 2010. En las mismas el gobierno perdié la

286 Decreto Ley N° 6.239, sobre la Ley Orgénica de la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana, en Gaceta Oficial N° 5.891 Extra. de 31-07-
2008. Véase Allan R. Brewer-Carfas, Dismantling Democracy in Ve-
nezuela. The Chdvez Authoritarian Experiment. Cambridge University
Press,. New York, 2010, pp. 329 ss.; y Jestis Marfa Alvarado An-
drade “La nueva Fuerza Armada Bolivariana (comentarios a raiz
del Decreto N° 6.239, con rango, valor y fuerza de Ley Orgdnica
de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana)” en Revista de Derecho
Piiblico, N° 115, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2008, pp.
207-214
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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 Asam-
blea Nacional procedié a sancionar un conjunto de Le-
yes Orgdnicas con el deliberado propésito de regular,
al margen de la Constitucién, el marco normativo de
un nuevo Estado, distinto y paralelo al Estado Consti-
tucional, que no es otra cosa que el Estado Socialista,
Centralizado, Militarista y Policial que se quiso regu-
lar en la rechazada reforma constitucional, denomina-
do “Estado Comunal” o “Estado del Poder Popular.”
Dichas Leyes Organicas en efecto, fueron las del Poder
Popular, de las Comunas, del Sistema Econémico Co-
munal, de Planificacién Publica y Comunal y de Con-
tralorfa Social.®*

Ademads, en el mismo marco de estructuraciéon
del Estado Comunal montado sobre el Poder Popular,
igualmente en diciembre de 2010 se reformé la Ley
Organica del Poder Publico Municipal elimindndose
las Juntas parroquiales, y se reformé las Leyes de los
Consejos Estadales de Planificacién y Coordinacién de
Politicas Publicas, y de los Consejos Locales de Plani-
ficacién Publica.?®®

287 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 cardcter orgdnico de las mismas. Véase por
ejemplo, sentencia N° 1330 de 17-12-2010 en http:/ /www.tsj.gov.
ve/decisiones/scon/Diciembre /1330-171210-2010-10-1436.html;
sentencia N° 1329 de 16-12-2010 en http:/ /www.tsj.gov.ve/deci-
siones/scon/Diciembre /1329-161210-2010-10-1434.html; y senten-
cia N° 1329 de 16-12-2010 en http:/ / www.tsj.gov.ve/ decisiones/
scon/Diciembre/ %201328-161210-2010-10-1437.html

288 Véase en Gaceta Oficial N© 6.015 Extra. de 30-12-2010
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Dichas leyes, todas, implementaron aspectos de
la rechazada reforma constitucional y todas fueron
impugnadas ante la Jurisdiccién Constitucional por
violar la Constitucién y el derecho de participacién de
los ciudadanos en el proceso de su formacién.® Pero
frente a ello, la respuesta del Juez Constitucional hasta
ahora ha sido el silencio, es decir, la abstencién de de-
cidir los recursos de nulidad por inconstitucionalidad
intentados, permitiendo asi el propio juez constitucio-
nal, la implementacién de la reforma constitucional de
2007, contra la voluntad popular que la habia recha-
zado.

289 Véase el texto del recurso de nulidad por inconstitucionalidad de
todas esas leyes en José Ignacio Herndndez G., Jesis Marfa Alva-
rado Andrade, Luis A. Herrera Orellana, “Los vicios de inconsti-
tucionalidad de la Ley Orgénica del Poder Popular,” en Allan R.
Brewer-Carias et al., Leyes Orgdnicas sobre el Poder Popular y el Estado
Comunal, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2011, pp. 507-593.
Véase ademds, Allan R. Brewer-Carias, “La desconstitucionaliza-
cién del Estado de derecho en Venezuela: del Estado Democréti-
co y Social de derecho al Estado Comunal Socialista, sin reformar
la Constitucion,” en Estado Constitucional, Afio 1, N° 2, Editorial
Adrus, Lima, junio 2011, pp. 217-236



TERCERA PARTE

EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y LA
USURPACION DEL PODER CON
OCASION DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

Otro sintoma que nos muestra la patologia de la
justicia constitucional, que se le presenta como reto
al Juez Constitucional, es que el mismo, como poder
constituido que es, por mds maximo intérprete que sea
de la Constitucién, ante todo esta sometido a la misma,
de manera que tiene siempre que cumplir su funcién
de garante de la aquella, sometido a sus previsiones,
las cuales no puede cambiar o mutar ilegitimamente.

Como lo expresé hace afios la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en la
sentencia N° 74 de 25 de enero de 2006, cuando el Juez
Constitucional otorga “a las normas constitucionales
una interpretacién y un sentido distinto del que real-
mente tienen, que es, en realidad, una modificacién no
formal de ]a Constitucién misma,” lo que ocurre es un
falseamiento de la Constitucién.” #°

290 Véase en Revista de Derecho Piiblico N° 105, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 2006, pp. 76 ss.
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En tal sentido, Manuel Garcia Pelayo, destacé
como de la esencia del Estado constitucional en el
mundo contempordneo, el hecho de “que la Constitu-
cién en tanto que norma fundamental positiva, vincu-
la a todos los poderes ptiblicos incluido el Parlamento,
y que, por tanto, la Ley no puede ser contraria a los
preceptos constitucionales, a los principios de que és-
tos arrancan, o que se infieren de ellos, y a los valores
a cuya realizacién aspira.”?!

Por supuesto, la referencia era motivada por la
idea clave de que la justicia constitucional, como ins-
trumento para finalizar con el absolutismo del parla-
mento, estaba llamada a asegurar la sumisién del Par-
lamento y de la Ley a la Constitucién; pero al referirse
la Constitucién como vinculante para “todos los po-
deres publicos,” en esa expresién tenia que estar por
supuesto incluido el Tribunal Constitucional, pues si
en términos del mismo Garcia Pelayo, se trataba de
“un dérgano constitucional instituido y directamente
estructurado por la Constitucion,”*? a pesar de ser el
guardidn ultimo de la propia Constitucién, el mismo
tenia y tiene que estar también sometido a ella.

Es decir, si el Tribunal Constitucional, “como regu-
lador de la constitucionalidad de la accién estatal, estd
destinado a dar plena existencia al Estado de derecho
y a asegurar la vigencia de la distribucién de poderes
establecida por la Constitucién, ambos componentes
inexcusables, en nuestro tiempo, del verdadero “Esta-
do constitucional,”*? para ello tiene que adaptarse a lo
291 Véase Manuel Garcia Pelayo, “El ‘Status’ del Tribunal Constitucio-

nal”, en Revista Espariola da Derecho Constitucional, vol. 1, N° 1, Ma-

drid 1981, p. 18.

292 Idem, p. 15.
293 Idem, p. 15.
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que la Constitucién establece, y someterse a su norma-
tiva, estdndole vedado mutarla.

Por su parte, en cuanto al mismo Tribunal Constitu-
cional espafiol, como antes dijimos, Eduardo Garcia de
Enterria lo calific6 como el “comisario del poder cons-
tituyente, encargado de defender la Constitucién y de
velar por que todos los érganos constitucionales con-
serven su estricta calidad de poderes constituidos.”?*
Si las Constituciones son normas juridicas efectivas,
que prevalecen en el proceso politico, en la vida social
y econdmica del pais, y que sustentan la validez a todo
el orden juridico,”” la solucién institucional para pre-
servar su vigencia y la libertad, estd precisamente en
establecer estos comisarios del poder constituyente,
como guardianes de la Constitucién, que al tener por
misién asegurar que todos los érganos del Estado la
acaten, también tienen que adaptarse a lo que el texto
fundamental establece, sometiéndose a su normativa,
estdndole vedado mutarla.

Pero lamentablemente ésta no ha sido siempre la
situacion con los tribunales constitucionales, y en la
historia constitucional, particularmente en los regime-
nes autoritarios, no ha sido infrecuente que tribunales
constitucionales, dado el poder que tienen asignados,
lejos de garantizar el Estado de derecho, hayan sido
los instrumentos utilizados por regimenes autoritarios
para demoler sus bases. Lamentablemente, eso es pre-
cisamente lo que ha ocurrido en Venezuela a la vista
del mundo democrdtico en la ultima década (1999-
2012).

294 Véase E. Garcia de Enterrfa, La Constitucién como norma y el Tribunal
constitucional, Madrid, 1985, p. 198.
295 Idem, pp. 33, 39, 66, 71, 177 y 187.
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En efecto, en la Constitucién Venezolana de 1999 el
principio de la supremacia constitucional se encuentra
formalmente expresado en su articulo 7 (“La Constitu-
cién es la norma suprema y el fundamento del ordenamien-
to juridico. Todas las personas y los 6rganos que ejercen el
Poder Publico estdn sujetos a esta Constituciéon”), lo que
implica que la Constitucién deberia prevalecer sobre
la voluntad de todos los 6rganos constituidos del Es-
tado, incluyendo el Tribunal Supremo de Justicia, por
lo que su reforma sélo puede llevarse a cabo conforme
se dispone en su propio texto, como expresién-impo-
sicién de la voluntad popular producto de ese poder
constituyente originario.

La contrapartida de la obligacién de los érganos
constituidos de respetar la Constitucién, de manera
que el poder constituyente originario prevalezca sobre
la voluntad de dichos 6rganos 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 Constitucién, es
decir, el derecho fundamental a la supremacia constitucio-
nal* Nada se ganaria con sefialar que la Constitu-
cién, como manifestacién de la voluntad del pueblo,
debe prevalecer sobre la de los drganos del Estado, si
no existiere el derecho de los integrantes del pueblo
de exigir el respeto de esa Constitucién, y ademds,
la obligacién de los érganos jurisdiccionales de velar
por dicha supremacfa.

La supremacia de la Constitucién estd asegurada
mediante la previsién en el mismo texto constitucional,

296 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El amparo a los derechos y liberta-
des constitucionales (una aproximacién comparativa)” en Manuel
José Cepeda (editor), La Carta de Derechos. Su interpretacion y sus im-
plicaciones, Editorial Temis, Bogot4 1993, pp. 21-81.
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por una parte, de su maximo caracter rigido al dispo-
nerse la necesaria e indispensable intervencién popu-
lar para efectuar cualquier cambio a la Constitucién, *”
de manera que sdlo el poder constituyente originario
del pueblo puede aprobar dichas modificaciones, no
existiendo en el texto constitucional poder constitu-
yente originario alguno, distinto al propio pueblo; y
por la otra, de todo un sistema de justicia constitucio-
nal para garantizar dicha supremacia.

Ella se consagra, ademads, en primer lugar, me-
diante la asignacién a todos los jueces de la Repiblica,
en el dmbito de sus respectivas competencias y con-
forme a lo previsto en la Constitucién y en la ley, de la
obligacién “de asegurar la integridad de la Constitu-
cién” (art. 334). Y en segundo lugar, ademds, median-
te la asignacién al Tribunal Supremo de Justicia de la
tarea de garantizar “la supremacia y efectividad de las
normas y principios constitucionales”, como “el méxi-
mo y ultimo intérprete de la Constitucién,” y de ve-
lar “por su uniforme interpretacién y aplicacién” (art.
335). También, la Constitucién asigna en concreto a la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo, la Jurisdic-
cién Constitucional (Arts. 266,1 y 336) mediante la cual
ejerce el control concentrado de la constitucionalidad
de las leyes y demds actos estatales de rango legal.

Conforme a estas previsiones, la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela,
como cualquier tribunal constitucional, sin duda, es
el instrumento mds poderoso disefiado para garanti-

297 Véase Allan R. Brewer-Carfas “La intervencion del pueblo en la
revision constitucional en América latina”. en El derecho puiblico a
los 100 niimeros de la Revista de Derecho Ptiblico 1980-2005, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 41-52.



318 ALLAN R. BREWER-C ARTAS

zar la supremacia de la Constitucién y el Estado de
Derecho, la cual, por supuesto, como guardidn de la
Constitucién, también estd sometida a la Constitucién.
Como tal guardidn, y como sucede en cualquier Esta-
do de derecho, el sometimiento del tribunal constitu-
cional a la Constitucién es una preposicién absoluta-
mente sobreentendida y no sujeta a discusion, ya que
serfa inconcebible que el juez constitucional, como el
guardidn de la Constitucién, pueda violarla, cuando
es el llamado a aplicarla y garantizarla.

Pero por supuesto, para garantizar la Constitucién
y su supremacia, el Tribunal Constitucional debe go-
zar de absoluta independencia y autonomfa, pues un
Tribunal Constitucional sujeto a la voluntad del poder,
en Jugar del guardidn de la Constitucidn, se convier-
te en el instrumento mds atroz del autoritarismo. El
mejor sistema de justicia constitucional, por tanto, en
manos de un juez sometido al poder, es letra muerta
paralos individuos y es un instrumento para el fraude
a la Constitucién.”®

Lamentablemente, sin embargo, esto ultimo es lo
que ha venido ocurriendo en Venezuela en los taltimos
afios, donde la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo, como Juez Constitucional, lejos de haber actuado
en el marco de las atribuciones expresas constitucio-
nales antes indicadas, ha venido efectuando una in-
constitucional interpretacién constitucional mediante
la cual ha venido asumiendo y auto-atribuyéndose
competencias®” no sélo en materia de interpretacion

298 Véase Allan R. Brewer-Carias, Derecho Procesal Constitucional. Ins-
trumentos para la Justicia Constitucional, Editorial Investigaciones
Juridicas S.A., San José, Costa Rica, 2012, pp. 11-41.

299 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “La ilegitima mutacién de la Cons-
titucién por el juez constitucional: la inconstitucional ampliacién
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constitucional;?® sino en relacién con los poderes de
revisioén constitucional de cualquier sentencia dictada
por cualquier tribunal, incluso por las otras Salas del
Tribunal Supremo de Justicia;** con los amplisimos
poderes de avocamiento en cualquier causa; con los
supuestos poderes de actuacién de oficio no autoriza-
dos en la Constitucién; con los poderes de solucién de
conflictos entre las Salas; con los poderes de control
constitucional de las omisiones del Legislador;** con
la restriccién del poder de los jueces de ejercer el con-
trol difuso de la constitucionalidad de las leyes; y con
la asuncién del monopolio de interpretar los casos de
prevalencia en el orden interno de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos.*”

y modificacién de su propia competencia en materia de control de
constitucionalidad” en Temas de Derecho Constitucional y Adminis-
trativo, Libro Homenaje a Josefina Calcario de Temeltas, Funeda, Cara-
cas, 2010, pp. 319-362.

300 Véase Allan R. Brewer-Carias, Prictica y Distorsion de la Justicia
Constitucional en Venezuela (2008-2012), Coleccion Justicia N° 3, Ac-
ceso a la Justicia, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Uni-
versidad Metropolitana, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2012, pp. 285-294.

301 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La metamorfosis jurisprudencial y
legal del recurso extraordinario de revisién constitucional de sen-
tencias en Venezuela” en Eduardo Andrés Velandia Canosa (Di-
rector Cientifico), Derecho Procesal Constitucional, Tomo 111, Vol. III.
VC Editores Ltda. y Asociacién Colombiana de Derecho Procesal
Constitucional, Bogotd4, 2012, pp. 269-304 y en Prdctica y Distorsion
de la Justicia Constitucional en Venezuela (2008-2012), op. cit, pp. 309-
344.

302 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El control de la constitucionalidad
de la omisién legislativa y la sustitucién del Legislador por el Juez
Constitucional: el caso del nombramiento de los titulares del Poder
Electoral en Venezuela” en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, N° 10, Editorial Porrda, Instituto lberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional, Lima, 2008, pp. 271-283.

303 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet [psos Custodes: De la
interpretacion constitucional a la inconstitucionalidad de la inter-
pretacion,” en VIII Congreso Nacional de derecho Constitucional, Perd,
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En ejercicio de estas competencias y poderes, como
mdximo intérprete de la Constitucién, al margen de
la misma y mediante interpretaciones inconstitucio-
nales, la Sala Constitucional al ejercer su facultad de
interpretacion del contenido y alcance de las normas
constitucionales (art. 334) en muchos casos incluso sin
que estas sean ambiguas, imprecisas, mal redactadas y
con errores de lenguaje, ha venido ilegitimamente mo-
dificando (“reformando”) el texto constitucional, legi-
timando y soportando la estructuracién progresiva de
un Estado autoritario. Es decir, ha falseado el conte-
nido de la Constituciéon, mediante una “mutacidn,”3%
ilegitima y fraudulenta de la misma.*®

Y ello lo ha hecho el Juez Constitucional en Vene-
zuela, lamentablemente, actuando como instrumento
que ha sido del régimen autoritario,** como se ha ana-
lizado anteriormente, desde el momento mismo en el

Fondo Editorial 2005, Colegio de Abogados de Arequipa, Arequi-
pa, septiembre 2005, pp. 463-489; y en Revista de Derecho Piblico, N°
105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-27.

304 Una mutacién constitucional ocurre cuando se modifica el conte-
nido de una norma constitucional de tal forma que atin cuando la
misma conserva su contenido, recibe una significaciéon diferente.
Véase Salvador O. Nava Gomar, “Interpretacién, mutacién y re-
forma de la Constitucién. Tres extractos” en Eduardo Ferrer Mac-
Gregor (coordinador), Interpretacién Constitucional, Tomo II, Ed.
Porria, 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,

305 Véase Néstor Pedro Sagiies, La interpretacion judicial de la Constitu-
cidn, Buenos Aires 2006, pp. 56-59, 80-81, 165 ss.

306 Véase Allan R. Brewer-Carfas, Crénica sobre la “In” Justicia Constitu-
cional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Caracas
2007; y Allan R. Brewer-Carifas, Prdctica y Distorsion de la [usticia
Constitucional en Venezuela (2008-2012), Coleccién Justicia N° 3, Ac-
ceso a la Justicia, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Uni-
versidad Metropolitana, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2012.
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cual la Constitucién fue sancionada y aprobada por el
pueblo en diciembre de 1999, habiendo sucesivamente
introducido multiples modificaciones ala Constitucién
directamente, mediante sentencias interpretativas, o
legitimando decisiones inconstitucionales de otros 6r-
ganos del Estado, usurpando asi el poder constituyen-
te originario.

Estas modificaciones ilegitimas a la Constitucién,
por supuesto, al haber sido realizadas por el méximo
guardidn de la misma, que no tiene quien lo custodie,
han quedado consolidadas en la vida politico consti-
tucional del pais, al haber asumido la Sala Constitu-
cional un poder constituyente derivado que no tiene
y que no estd regulado en el texto constitucional. La
pregunta de siempre que suscita el poder incontrola-
do, Quis custodiet ipsos custodes, por tanto, aqui tam-
bién ha adquirido todo su significado, pues no tiene
respuesta.’”

I. ELJUEZ CONSTITUCIONAL, LA USURPACION
DEL PODER CONSTITUYENTE Y LAS MUTA-
CIONES CONSTITUCIONALES

1. El caso de Venezuela: el juez constitucional asu-
miendo competencias en materia de justicia cons-
titucional no establecidas en la Constitucion

Uno de los principios fundamentales de la justicia
constitucional es que las competencias del juez consti-
tucional son en principio de derecho estricto, en el sen-

307 Véase nuestros comentarios iniciales sobre esta sentencia en Allan
R. Brewer-Carfas, El sistema de justicia constitucional en la Constitu-
cion de 1999 (Comentarios sobre su desarrollo jurisprudencial y su expli-
cacién, a veces errada, en la Exposicion de Motivos), Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2000.
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tido de que deben estar establecidas en la Constitucién
y en las leyes.

Este principio, sin embargo, tiene diverso alcan-
ce segun los sistemas de justicia constitucional. En el
sistema difuso o descentralizado de control de consti-
tucionalidad, en efecto, el poder-deber de todos los tri-
bunales y jueces de desechar la aplicacién de leyes que
estimen contrarias a la Constitucién, aplicando ésta
preferentemente al decidir casos concretos, no necesita
estar expresamente establecido en la Constitucién. Es-
tos poderes derivan del principio mismo de suprema-
cia de la Constitucién tal como lo delineé el Juez John
Marshall, en la conocida decisién de la Corte Suprema
de Estados Unidos en el caso Marbury vs. Madison 1
Cranch 137 (1803). Por ello, en los Estados Unidos,
debido a este vinculo esencial entre la supremacia de
la Constitucién y la judicial review, el poder de los jue-
ces de controlar la constitucionalidad de las leyes fue
una creacién de la Suprema Corte, como también lo
fue unas décadas después en Argentina,*® donde el
control de constitucionalidad también fue producto de
la creacién jurisprudencial de sus respectivas Cortes
Supremas de Justicia.

Sin embargo, en el sistema concentrado de justicia
constitucional, el principio es la necesidad de contar
con una disposicién expresa en la Constitucién esta-
bleciendo la Jurisdiccién Constitucional. Es decir, en
contraste con lo que ocurre en los sistemas de control
difuso, en los sistemas de control concentrado, la fa-
cultad exclusiva de los Tribunales o Cortes Consti-
tucionales o de las Cortes Supremas de controlar la

308 Véase Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law,
Cambridge University Press, Cambridge 1989.
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constitucionalidad de las leyes, tiene que estar siem-
pre establecida en forma expresa en la Constitucién,
no pudiendo ser establecida por deduccién a través de
decisiones judiciales.’” Este es el principio, particular-
mente en cuanto a las acciones que se pueden ejercer
ante el Tribunal constitucional y los poderes de este,
el cual sin embargo se ha visto afectado en casos en
los cuales el juez constitucional ha creado sus propias
facultades de revisién judicial no establecidas en la
Constitucioén.

Esto es lo que ha sucedido en Venezuela, don-
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, por
ejemplo, ha creado nuevos medios de control de cons-
titucionalidad no previstos en la Constitucién, como
el llamado “recurso abstracto para la interpretacién
constitucional,”*® que puede ser intentado por cual-
quier persona interesada en resolver las dudas que
resulten de disposiciones constitucionales ambiguas
u oscuras; y la “accién innominada de control de la
constitucionalidad de las sentencias de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.”

309 Véase Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law,
Cambridge University Press, Cambridge 1989, pp. 185 ss.; y Jor-
ge Carpizo, El Tribunal Consitucional y sus limites, Grijley Ed, Lima
2009, p. 41.

310 Véase Sentencia N° 1077 de 22 de septiembre de 2000, caso Servio
Tulio Ledn, en Revista de Derecho Piiblico, N° 83, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas 2000, pp. 247 ss. Véase Allan R. Brewer-Carias,
“Le Recours d’Interprétation Abstrait de la Constitution au Véné-
zuéla,” en Renouvau du droit constitutionnel. Mélanges en I'honneur
de Louis Favoreu, Paris 2007, pp. 61-70; y “La ilegitima mutacién de
la constitucién por el juez constitucional: la inconstitucional am-
pliacién y modificacién de su propia competencia en materia de
control de constitucionalidad,” en Libro Homenaje a Josefina Calca-
7io de Temeltas, Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo
(FUNEDA), Caracas 2009, pp. 319-362.
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La primera de las mutaciones ilegitimas de la
Constitucién efectuada por el Juez Constitucional, ha
sido la creacién por la Sala Constitucional de un recur-
so auténomo de interpretacién de la Constitucién no
establecido ni en la Constitucién ni en Ley alguna, que
a la vez ha servido de vehiculo para las otras muta-
ciones ilegitimas de la Constitucién por la misma Sala
Constitucional.

Es decir, muchas de las mutaciones constituciona-
les ilegitimamente efectuadas tienen su origen en in-
terpretaciones inconstitucionales que ha hecho el Juez
Constitucional, no al interpretar la Constitucién con
motivo de resolver una accién de inconstitucionalidad
u otro medio de control de la constitucionalidad de
los actos estatales, sino al decidir “acciones o recur-
sos auténomos de interpretacién abstracta de la Cons-
titucién,” muchos de ellos interpuestos por el propio
Estado (Procurador General de la Republica), que la
propia Sala Constitucional cred, a la vez, mutando ile-
gitimamente la Constitucién.

En efecto, con anterioridad a la entrada en vigen-
cia de la Constitucién de 1999, el articulo 42,24 de la
derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justi-
cia habia atribuido competencia a la Sala Politico Ad-
ministrativa de la antigua Corte Suprema para inter-
pretar los “textos legales, en los casos previstos en la
Ley.” En esa misma tradicién, la Constitucién de 1999
establecié en forma expresa la competencia del Tribu-
nal Supremo de Justicia, para “conocer de los recursos
de interpretacién sobre el contenido y alcance de los
textos legales”, pero “en los términos contemplados en
laley” (articulo 266,6), atribucién que debe ser ejercida
“por las diversas Salas conforme a lo previsto en esta
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Constitucién y en la ley” (tinico aparte, articulo 266).
Por ello, el articulo 5, parrafo 1°, de la Ley Orgénica de
2004, atribuy6 a todas las Salas del Tribunal Supremo,
competencia para:

“52. Conocer del recurso de interpretacién y resolver
las consultas que se le formulen acerca del alcance
e inteligencia de los textos legales, en los casos pre-
vistos en la ley, siempre que dicho conocimiento no
signifique una sustitucién del mecanismo, medio o
recurso previsto en la ley para dirimir la situacién si
la hubiere.”3"

Ahora bien, a pesar de que el ordenamiento cons-
titucional y legal venezolano sélo regulaba el recur-
so de interpretacion respecto de textos legales, la Sala
Constitucional cred jurisprudencialmente su propia
competencia para conocer de recursos auténomos de
interpretacién abstracta de la Constitucién, median-
te lo que fue una inconstitucional interpretacién que
le dio al articulo 335 de la Constitucién, que atribuye
a todas las Salas del Tribunal Supremo y no sélo a la
Sala Constitucional, el cardcter de “méximo y tltimo
intérprete de la Constitucién.”

En efecto, la Sala Constitucional en sentencia N°
1077 de 22 de septiembre de 2000, consideré que los
ciudadano no requerian “de leyes que contemplen,
en particular, el recurso de interpretacién constitucio-

311 Enlareforma, de la Ley Orgdnica de del Tribunal Supremo de Jus-
ticia de 2010 (Gaceta Oficial N° 39.522 del 1 de octubre de 2010),
el articulo 31.5 atribuyd a todas las Salas del Tribunal Supremo,
competencia para: “Conocer las demandas de interpretacién acer-
ca del alcance e inteligencia de los textos legales, siempre que dicho
conocimiento no signifique una sustitucién del mecanismo, medio
o recurso que disponga la ley para dirimir la situacién de que se
trate.”
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nal, para interponerlo”*? procediendo a “crear” un
recurso auténomo de interpretacién abstracta de las
normas constitucionales no previsto constitucional ni
legalmente, basdndose para ello en el articulo 26 de
la Constitucién que consagra el derecho de acceso a
la justicia, del cual dedujo que si bien dicha accién no
estaba prevista en el ordenamiento juridico, tampoco
estaba prohibida, agregando que, por lo tanto:

“No es necesario que existan normas que contemplen
expresamente la posibilidad de incoar una accién
con la pretensién que por medio de ella se ventila,
bastando para ello que exista una situacién seme-
jante a las prevenidas en la ley, para la obtencién de
sentencias declarativas de mera certeza, de condena,
o constitutivas. Este es el resultado de la expansién
natural de la juridicidad.”*

En esta forma, la accién de interpretacién de la
Constitucion, en criterio de la Sala Constitucional, es
una accién de igual naturaleza que la de interpreta-
cién de la ley,** es decir, tiene por objeto obtener una
sentencia declarativa de mera certeza sobre el alcan-
ce y contenido de las normas constitucionales, que no
anula el acto en cuestién, pero que busca un efecto se-
mejante, ya que en estos casos, coincide el interés par-
ticular con el interés constitucional; agregando que:

“La finalidad de tal accién de interpretacién consti-
tucional serfa una declaracién de certeza sobre los

312 Véase Sentencia N° 1077 de la Sala Constitucional de 22-09-00,
caso: Servio Tulio Leén Bricefio. Véase en Revista de Derecho Ptiblico,
N 83, Caracas, 2000, pp. 247 y ss. Este criterio fue luego ratificado
en sentencias de fecha 09-11-00 (N° 1347), 21-11-00 (N° 1387), y 05-
04-01 (N° 457), entre otras.

313 Sentencia N° 1077 de la Sala Constitucional de 22-09-00, caso: Servio
Tulio Leén Bricerio. Véase en Revista de Derecho Publico, N° 83, Cara-
cas, 2000, pp. 247 y ss.

314 Idem
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alcances y el contenido de una norma constitucional,
y formaria un sector de la participacion ciudadana,
que podria hacerse incluso como paso previo a la ac-
cién de inconstitucionalidad, ya que la interpretacién
constitucional podria despejar dudas y ambigiieda-
des sobre la supuesta colision. Se trata de una tutela
preventiva.”??

En cuanto a la legitimidad necesaria para inter-
poner la demanda, la Sala Constitucional ha sefialado
que el recurrente debe tener un interés particular en el
sentido de que:

“Como persona ptblica o privada debe invocar un
interés juridico actual, legitimo, fundado en una si-
tuacién juridica concreta y especifica en que se en-
cuentra, y que requiere necesariamente de la inter-
pretacién de normas constitucionales aplicables a
la situacién, a fin de que cese la incertidumbre que
impide el desarrollo y efectos de dicha situacién ju-
ridica”.

La Sala precis6 ademads que se “estd ante una ac-
cién con legitimacién restringida, aunque los efectos
del fallo sean generales”; por lo que sefialé que “pue-
de declarar inadmisible un recurso de interpretacién
que no persiga los fines antes mencionados, o que se

refiere al supuesto de colisién de leyes con la Constitu-
cién, ya que ello origina otra clase de recurso”.

En la antes mencionada sentencia N° 1077 de 22-
09-01, 1a Sala Constitucional reiteré su criterio sobre la
legitimacién activa para intentar el recurso de inter-
pretacion, sefialando que el recurrente debe tener un
“interés juridico personal y directo”, de manera que
en la demanda se exprese con precisién, como condi-
cién de admisibilidad, “en qué consiste la oscuridad,

315 Ibidem
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ambigiiedad o contradiccién entre las normas del texto
constitucional, o en una de ellas en particular; o sobre
la naturaleza y alcance de los principios aplicables; o
sobre las situaciones contradictorias o ambiguas sur-
gidas entre la Constitucién y las normas del régimen
transitorio o del régimen constituyente.”3'¢

En este caso de esta accién de interpretacién cons-
titucional, puede decirse que se estd en presencia de
un proceso constitucional, que como tal deberia reque-
rir de un accionante, como consecuencia de lo deberia
abrirse el proceso a un contradictorio; pues asi como
puede haber personas con interés juridico en deter-
minada interpretacién de la Constitucién, igualmente
puede haber otras personas con interés juridico en otra
interpretacién. En tal sentido, la Sala deberia emplazar
y citar a los interesados para garantizarles el que pue-
dan hacerse parte en el proceso, y alegar a favor de
una u otra interpretacién del texto constitucional. Sin
embargo, sobre esto, después de haber creado el re-
curso, la Sala Constitucional, en sentencia N° 2651 de
2 de octubre de 2003 (Caso: Ricardo Delgado (Interpre-
tacién articulo 174 de la Constitucion), le nego el cardc-
ter de proceso constitucional sefialando que en virtud
de que “el recurso de interpretacién debe tener como
pretensién la exclusiva determinacién del alcance de
normas” -en este caso constitucionales-, entonces “no

316 Caso: Servicio Tulio Leén Bricefio, en Revista de Derecho Piiblico, N° 83,
Caracas, 2000, pp. 247 y ss. Adicionalmente, en otra sentencia, N°
1029 de 13-06-2001, la Sala Constitucional atemperé el rigorismo
de declarar inadmisible el recurso si no precisaba el contenido de
la accién, ya que sefial6 que “La solicitud deberé expresar: 1.- Los
datos concernientes a la identificacién del accionante y de su re-
presentante judicial; 2.- Direccién, teléfono y demds elementos de
ubicacién de los érganos involucrados; 3.- Descripcién narrativa
del acto material y demds circunstancias que motiven la accién.”
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hay litis, enfrentamiento entre unas partes, respecto de
las cuales haya que procurar su defensa”.

Por ultimo, debe indicarse que en sentencia N°
1347, de 9 de noviembre de 2000, la Sala Constitucio-
nal delimité el cardcter vinculante de las interpretacio-
nes establecidas con motivo de decidir los recursos de
interpretacién, sefialando que:

“Las interpretaciones de esta Sala Constitucional, en
general, o las dictadas en via de recurso interpreta-
tivo, se entenderdn vinculantes respecto al micleo
del caso estudiado, todo ello en un sentido de limite
minimo, y no de frontera intraspasable por una juris-
prudencia de valores oriunda de la propia Sala, de
las demds Salas o del universo de los tribunales de
instancia”.

Como puede observarse de lo anterior, estamos en
presencia de una mutacion constitucional mediante la
ampliacién de competencias constitucionales propias
que se ha arrogado la Sala Constitucional, a través de
una inconstitucional interpretacién de la Constitu-
cién, que no establece la posibilidad de este recurso
auténomo y abstracto de interpretacién de las normas
constitucionales,*’ el cual, por lo demds no encuentra
ningin antecedente en el derecho comparado sobre
los sistemas de justicia constitucional.

Posteriormente, en la reforma de la Ley Orgéanica
del Tribunal Supremo de Justicia de 2010 se positivi-
z6 el recurso de interpretacién constitucional, al dis-
ponerse en el articulo 25.17 la competencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, para

317 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Le recours d’interprétation abstrait
de la Constitution au Vénézuéla”, en Le renouveau du droit constitu-
tionnel, Mélanges en I'honneur de Louis Favoreu, Dalloz, Paris, 2007,
pp. 61-70
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“Conocer la demanda de interpretacién de normas y
principios que integran el sistema constitucional.”

Pero ademds del recurso auténomo de interpreta-
cién abstracta de la Constitucidon, la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo ha “inventado” otra accién
de inconstitucionalidad al margen de la Constitucién
y de la Ley que la regula, para someter a control de
constitucionalidad a las sentencias de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, lo que aparte de
ser contrario a la Convencién Americana de Derechos
Humanos, que es de obligatorio cumplimiento mien-
tras el Estado no la denuncie, es contrario al propio
texto de la Constitucién venezolana que en su articulo
31 prevé como obligacién del propio Estado el adop-
tar, conforme a los procedimientos establecidos en la
Constitucién y en la ley, “las medidas que sean nece-
sarias para dar cumplimiento a las decisiones emana-
das de los 6rganos internacionales” de proteccién de
derechos humanos.

Sin embargo, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia mediante sentencia N° 1547 de fe-
cha 17 de octubre de 2011 (Caso Estado Venezolano vs.
Corte Interamericana de Derechos Humanos),>® procedié
a conocer de una “accién innominada de control de
constitucionalidad de las sentencias de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos,” en particular de la
dictada el 1° de septiembre de 2011 (caso Leopoldo Lé-
pez vs. -Estado de Venezuela), ejercida por el Procurador
General de la Republica, condenada en la sentencia.
Dicha sentencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos habia decidido, conforme a la Conven-

318 Véase en http:/ /www.tsj.gov.ve/decisiones /scon/Qctubre /1347

171011-2011-11-1130.htmll
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cién Americana de Derechos Humanos (art. 32.2), que
la restriccién al derecho pasivo al sufragio (derecho a
ser elegido) que se le habifa impuesto al Sr. Leopoldo
Lépez por la Contraloria General de la Republica de
Venezuela mediante una decisién administrativa, no
judicial, era contraria a la Convencién, pues dichas
restricciones a derechos politicos s6lo pueden estable-
cerse mediante imposicién de una condena dictada
mediante sentencia judicial, con las debidas garantias
del debido proceso.

Frente a la decisién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de condena al Estado Venezola-
no por violacién del derecho politico del Sr. Leopoldo
Loépez, el Procurador General de la Reptblica, como
abogado del propio Estado condenado, recurrié ante
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo solici-
tdndole la revisién judicial por control de constitucio-
nalidad de la misma, de lo cual resulté la sentencia
mencionada N° 1547 de 17 de octubre de 2011 de la
Sala Constitucional mediante la cual decidié conocer
de la mencionada “accién innominada de control de
la constitucionalidad” de la sentencia de la Corte Inte-
ramericana, y declarar que la sentencia dictada por la
misma en proteccion del Sr. Lopez era “inejecutable”
en Venezuela, ratificando asi la violaciéon de su dere-
cho constitucional a ser electo, y que le impedia ejer-
cer su derecho a ser electo y ejercer funciones publicas
representativas.

El Procurador General de la Reptiblica, al intentar
la accién, justificé la supuesta competencia de la Sala
Constitucional en su cardcter de “garante de la supre-
macia y efectividad de las normas y principios cons-
titucionales” (Arts. 266.1, 334, 335 y 336 de la Consti-
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tucién, el articulo 32 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Supremo de Justicia de 2004 y articulo. 4 de la reforma
de 2010), considerando basicamente que la Reptiblica,
ante una decisién de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, no podia dejar de realizar “el examen
de constitucionalidad en cuanto a la aplicacién de los
fallos dictados por esa Corte y sus efectos en el pafs,”
considerando en general que las decisiones de dicha
Corte Interamericana sélo pueden tener “ejecutorie-
dad en Venezuela,” en la medida que “el contenido de
las mismas cumplan el examen de constitucionalidad
y no menoscaben en forma alguna directa o indirec-
tamente el Texto Constitucional;” es decir, que dichas
decisiones “para tener ejecucién en Venezuela deben
estar conformes con el Texto Fundamental.”

Después de analizar la sentencia de la Corte In-
teramericana, el Procurador General de la Reptblica
en su solicitud consideré que la misma transgredia el
ordenamiento juridico venezolano, pues desconocia:

“la supremacia de la Constitucién y su obligatoria
sujecién, violentando el principio de autonomia de
los poderes publicos, dado que la misma desconoce
abiertamente los procedimientos y actos legalmente
dictados por érganos legitimamente constituidos,
para el establecimiento de medidas y sanciones con-
tra aquellas actuaciones desplegadas por la Contra-
loria General de la Repuiblica que contrarien el prin-
cipio y postulado esencial de su deber como érgano
contralor, que tienen como fin ultimo garantizar la
ética como principio fundamental en el ejercicio de
las funciones puiblicas.”

Como consecuencia de ello, el Procurador General
de la Republica solicité de la Sala Constitucional que
admitiera lo que llamé la “accién innominada de con-
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trol de constitucionalidad”, a los efectos de que la Sala
declarase “inejecutable e inconstitucional la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del
1 de septiembre de 2011.” En definitiva, la Sala con-
cluyé que se trataba de una accién mediante Ja cual se
pretendia:

“ejercer un “control innominado de constituciona-
lidad”, por existir una aparente antinomia entre la
Constitucién de la Repuiblica Bolivariana de Vene-
zuela, la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, la Convencién Americana contra la Co-
rrupcién y la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién, producto de la pretendida eje-
cucién del fallo dictado el 1 de septiembre de 2011,
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), que condend a la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela a la habilitacién para ejercer cargos publi-
cos al cindadano Leopoldo Lépez Mendoza.”

La Sala Constitucional, en definitiva, considerd
que le correspondia en “su condicién de ultimo inter-
prete de la Constitucién,” realizar “el debido control
de esas normas de rango constitucional” y ponderar
“si con la ejecucion del fallo de la CIDH se verifica tal
confrontacién.” Todo esto ha originado una bizarra si-
tuacién de violacién de derechos politicos por parte
de los 6rganos del Estado venezolano, incluyendo la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo, y de formal
desconocimiento de las sentencias dictadas por le Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos contra el Es-
tado, a requerimiento del abogado del propio Estado
condenado, al declararlas como “inejecutables” en el
pafs.

Quedd en esta forma “formalizada” en la juris-
prudencia de la Sala Constitucional en Venezuela, ac-
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tuando como Jurisdiccién Constitucional, y sin tener
competencia constitucional alguna para ello, la exis-
tencia de una “accién innominada de control de cons-
titucionalidad” destinada a revisar las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es decir,
el Estado venezolano, con esta sentencia, establecié un
control de las sentencias que la Corte Interamericana
pueda dictar contra el mismo Estado condendndolo
por violacién de derechos humanos, cuya ejecucién
en relacion con el Estado condenado, queda a su sola
voluntad, determinada por su Tribunal Supremo de
Justicia a su propia solicitud (del Estado condenado) a
través del Procurador General de la Republica. Se tra-
ta, en definitiva, de un absurdo sistema de justicia en
el cual el condenado en una decisién judicial es quien
determina si la condena que se le ha impuesto es o no
ejecutable. Eso es la antitesis de la justicia.

2. Otro caso de Venezuela: la mutacion ilegitima de
la Constitucion por el Juez Constitucional

Un principio esencial en materia de Justicia Cons-
titucional, y es que el juez constitucional no puede
asumir el rol de poder constituyente y reformar la
Constitucion, y si se le reconocen poderes para mutar
disposiciones constitucionales, es s6lo en aplicacion
de principios constitucionales prevalentes, como ocu-
rre en materia de derechos humanos por ejemplo con
el principio de progresividad. En estos casos, el juez
constitucional estd llamado en muchos casos a adap-
tar las disposiciones constitucionales a los tiempos
presentes, mediante su interpretacion, realizando lo
que Laurence Claus y Richard S. Kay, denominan una
“legislacion constitucional positiva” particularmente
cuando el fallo que dictan, crea obligaciones publicas
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“afirmativas” a cargo de los entes ptuiblicos en materia
de proteccién de derechos fundamentales.®” En esta
materia, el papel de los jueces constitucionales ha sido
el resultado de un proceso de “redescubrimiento” de
derechos fundamentales no expresamente estableci-
dos en las Constituciones, con lo que se ha ampliado,
asi, el alcance de sus disposiciones, manteniéndose
“viva” la Constitucién.’®

El papel de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos de Norteamérica en la elaboracién de principios
y valores constitucionales, proporciona tal vez en esta
materia “el ejemplo mas destacado de legislacién po-
sitiva en el transcurso de la jurisprudencia constitu-
cional estadounidense.”??! As{ sucedid, en efecto, en el
caso Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483
(1954), cuando la Corte Suprema interpret6 la clausu-
la de “igualdad de proteccién” de la Cuarta Enmien-
da con el fin de ampliar la naturaleza del principio
de igualdad y no discriminacién; o cuando decidié
acerca de la garantia constitucional del “debido pro-
ceso” (Enmiendas V y XIV), o sobre la cldusula abier-
ta de la Enmienda IX, con el propésito de desarrollar
el sentido de la “libertad.” Ello transformé a la Corte

319 Véase Laurence Claus y Richard S. Kay, “Constitutional Courts as
‘Positive Legislators’ in the United States,” U.S. National Report, XVIII
International Congress of Comparative Law, Washington, July
2010, p. 6.

320 Véase Mauro Cappelletti, “El formidable problema del control
judicial y la contribucién del analisis comparado,” en Revista de
Estudios Politicos, N° 13, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid 1980, p. 78; “The Mighty Problem” of Judicial Review and the
Contribution of Comparative Analysis,” en Southern California Law
Review, 1980, p. 409.

321 Véase en Laurence Claus y Richard S. Kay, “Constitutional Courts
as positive legislators in the United States,” en Allan R. Brewer-
Carias, Constitutional Courts as Positive Legislators, Cambridge Uni-
versity Press, New York 2011, pp. 819.
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Suprema en “el legislador [constitucional] actual mds
poderoso de la nacién.”*? Lo mismo ha ocurrido por
ejemplo, en Francia, donde no conteniendo la Consti-
tucién una declaracion de derechos fundamentales, el
papel del Consejo Constitucional durante las tltimas
décadas fue precisamente la transformar la Constitu-
cién, ampliando el bloc de constitutionnalité, otorgando-
le rango constitucional, mediante el Predmbulo de la
Constitucién de 1958, al Predmbulo de la Constitucion
de 1946, y finalmente, a la Declaracién de los Derechos
del Hombre y de los Ciudadanos de 1789.3%

Este papel de los jueces constitucionales adaptan-
do las Constituciones con el fin de garantizar los de-
rechos fundamentales, descubriéndolos dentro de sus
textos, o deduciéndolos de los previstos en los mis-
mos, puede considerarse en la actualidad como una
tendencia principal en el derecho comparado, la cual
puede ser identificada en muchos paises con diferen-
tes sistemas de control de constitucionalidad, como es
el caso de Suiza, Alemania, Portugal, Austria, Polo-
nia, Croacia, Grecia y la India, donde los jueces cons-
titucionales han efectuado cambios importantes a la
Constitucién, extendiendo el alcance de los derechos
fundamentales.’?

322 Idem, p. 20.

323 Véase Louis Favoreu, “Le principe de Constitutionalité. Essai de
definition d’apres la jurisprudence du Conseil Constitutionnel”,
Recueil d’étude en Hommage a Charles Eisenman, Paris 1977, p. 34.
Véase también, en el derecho comparado, Francisco Zuiiga Urbi-
na, Control de Constitucionalidad y sentencia, Cuadernos del Tribnal
Constitucional, N° 34, Santiago de Chile 2006, pp. 46-68.

324 Véase Tobias Jaag, “Constitutional Courts as 'Positive Legislators:’
Switzerland,” Swiss National Report, XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, July 2010, p 11; I. Hartel, “Consti-
tutional Courts as Positive Legislators,” German National Report, XVIII
International Congress of Comparative Law, Washington, July

2010, p. 12; Marek Safjan, , “The Constitutional Courts as a Positive
Legislator,” Polish National Report, XVIII International Congress of
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Pero fuera de la adaptacién constitucional con
base en el principio de la progresividad en materia de
derechos humanos, las modificaciones a la Constitu-
cién, conforme al texto expreso de la misma, no pue-
den realizarse por la Jurisdiccién Constitucional por
mads poder que tenga de interpretar la Constitucion,
sino s6lo mediante los procedimientos precisos que se
establecen en las propias Constituciones.

Cualquier modificacién de la Constitucién efec-
tuada fuera de dichos procedimientos, es inconsti-
tucional e ilegitima, razén por la cual la Jurisdiccion
Constitucional, al ejercer su facultad de interpretacién
del contenido y alcance de las normas constituciona-
les no puede, en forma alguna, “modificar” la Cons-
titucién, 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 serfa un
falseamiento de la Constitucién, es decir, una “muta-
cién” ilegitima y fraudulenta de la misma, que falsea
su contenido.*”

Comparative Law, Washington, July 2010, p. 9; Sanja Bari¢ and Pe-
tar Ba&i¢, “Constitutional Courts as positive legislators. National Report:
Croatia,” Croatian National Report, XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, July 2010, p. 23 ss; Julia Illiopoulos-
Strangas and Stylianos-loannis G. Koutna, “Constitutional Courts as
Positive Legislators. Greek National Report,” XVIII International Con-
gress of Comparative Law, Washington, July 2010, p. 14; Joaquim
de Sousa Ribeiro and Esperanga Mealha, “The Constitutional Courts
as a Positive Legislator,” Portuguese National Report, XVIII Interna-
tional Congress of Comparative Law, Washington, July 2010, pp.
9-10; Surya Deva, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators: The
Indian Experience,” Indian National Report, XVIII International Con-
gress of Comparative Law, Washington, July 2010, p. 4. EI texto de
estas Ponencias se publkicé en Allan R. Brewer-Carfas, Constitutio-
nal Courts as Positive Legislators, Cambridge University Press, New
York 2011.

325 Véase Néstor Pedro Sagiies, La interpretacion judicial de la Constitu-
cién, Buenos Aires 2006, pp. 56-59, 80-81, 165 ss.
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La mutacién constitucional ocurre en efecto cuan-
do como resultado de una interpretacién de la Cons-
titucién realizada por el Juez Constitucional, el resul-
tado es que “se modifica el contenido de una norma
constitucional de tal forma que atin cuando la mis-
ma conserva su contenido, recibe una significacién
diferente.”**® Hay por supuesto mutaciones constitu-
cionales legitimas, lo que ocurre cuando mediante la
interpretacion de normas constitucionales por el Juez
Constitucional con base en la aplicacién de los prin-
cipios fundamentales establecidos en el propio texto
fundamental, como por ejemplo el principio de la pro-
gresividad, o el principio pro homine, en materia de
derechos humanos,*” se interpreta el alcance de las
normas reguladoras de tales derechos en sentido ga-
rantista o protectivo mds alla de las previsiones forma-
les del articulado constitucional.

En tal sentido puede decirse que el rol del Juez
Constitucional “adaptando” la Constituciéon a los
efectos de garantizar la protecciéon de los derechos
fundamentales, incluso de aquellos no enumerados
expresamente en la Constitucién, y ademads, a veces
sin que siquiera exista una cldusula abierta que proteja
los derechos “inherentes a la persona humana,” pue-

326 Véase Salvador O. Nava Gomar, “Interpretacién, mutacién y re-
forma de la Constitucidon. Tres extractos” en Eduardo Ferrer Mac-
Gregor (coordinador), Interpretacion Constitucional, Tomo II, Ed.
Porriia, Universidad Nacional Auténoma de México, México 2005,
pp. 804 ss. Véase en general sobre el tema, Konrad Hesse, “Limites
a la mutacién constitucional”, en Escritos de derecho constitucional,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1992.

327 Véase Pedro Nikken, La proteccion internacional de los derechos huma-
nos: Su desarrollo progresivo, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Ed. Civitas, Madrid 1987; Ménica Pinto, “El principio
pro homine: Criterio hermenéutico y pautas para la regulacién de
los derechos humanos,” en La aplicacion de los tratados sobre derechos
Humanos por los tribunales locales, Centro de Estudios Legales y So-
ciales, Buenos Aires 1997, p. 163
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de decirse que se ha aceptado con gran frecuencia en
el mundo contempordneo,®® 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 pro-
teccion de los derechos.®”

Pero en otros casos, la mutacién constitucional,
desligada de la proteccién de los derechos humanos,
puede resultar en unilegitimo falseamiento de la Cons-
titucién al servicio de un proyecto politico autoritario.
Por ello, si bien es cierto que los jueces constituciona-
les pueden considerarse como un vehiculo fenomenal,
con base en la aplicacién de los principios constitucio-
nales democréticos, para procurar la adaptacién de la
Constitucidén, reafirmando el Estado de derecho; tam-
bién es cierto que pueden convertirse en el instrumento
mas diabdlico de dictadura constitucional, cuando en
un marco de ausencia de efectiva separacién de pode-
res, adaptan la Constitucién democrética a un mode-
lo autoritario, convalidan o se abstienen de controlar
violaciones constitucionales realizadas por regimenes
autoritarios; no estando sujetos en si mismo a control
alguno.®

328 Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Courts as
Positive Legislators, Cambridge University Press, New York 2011,
pp- 79 ss.

329 Para poner un solo ejemplo, véase en relaciéon con la evolucion de
la proteccion al derecho a la no discriminacién en los Estados Uni-
dos, en Laurence Claus y Richard S. Kay, “Constitutional Courts
as positive legislators in the United States,” en Allan R. Brewer-
Carias, Constitutional Courts as Positive Legislators, Cambridge Uni-
versity Press, New York 2011, pp. 816 ss.

330 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La reforma constitucional en Amé-
rica Latina y el control de constitucionalidad,” en Reforma de la
Constitucion y control de constitucionalidad. Congreso Internacional
junio 14 al 17 de 2005), Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd,
2005, pp. 108-159
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En tiempos recientes, en alguno de nuestros pai-
ses de América Latina se aprecia esta tendencia del
Juez Constitucional de mutar ilegitimamente la Cons-
titucién, abandonando su rol de poder constituido y
garante de la misma, procediendo, desligdndose 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 Tribu-
nal Supremo de Venezuela, implementando a fuerza
de interpretacién constitucional, la rechazada reforma
constitucional de 2007, y de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Nicaragua, declarando “inconsti-
tucional” una norma de la Constitucién para permitir
la reeleccién presidencial.

En Venezuela, en efecto, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, una vez que la reforma
constitucional propuesta por el Presidente de la repu-
blica en 2007 fue rechazada por el pueblo en referendo,
ha procedido en forma ilegitima a implementarla, no
s6lo como antes se ha dicho, por su activa omisién en
ejercer su funcién de guardidn de la Constitucién ante
leyes y decretos leyes inconstitucionales que la han
implementado, sino también por su positiva accién
realizando interpretaciones constitucionales abstrac-
tas, en general a peticién del propio Poder Ejecutivo,
que han conducido a ilegitimas mutaciones constitu-
cionales en fraude a la voluntad popular y a la propia
Constitucion.®

331 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “El juez constitucional al servicio
del autoritarismo y la ilegitima mutacién de la Constitucién: el
caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela (1999-2009)”, en IUSTEL, Revista General de Derecho Ad-
ministrativo, N° 21, junio 2009, Madrid, ISSN-1696-9650
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Entre las multiples mutaciones ilegitimas que ha
efectuado la Sala Constitucional,®? se destacan tres
que quiero referir destinadas especificamente a la im-
plementacién de la reforma constitucional rechazada
de 2007, relativas al régimen de proteccion internacio-
nal de los derechos humanos, a la forma federal del
Estado y al financiamiento ptblico de los partidos po-
liticos.

A. Las mutaciones constitucionales en materia
de proteccion internacional de los derechos
humanos

Siguiendo una tendencia universal contempora-
nea, que ha permitido a los tribunales constitucionales
la aplicacion directa de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos para su proteccién, am-
pliando progresivamente el elenco de los mismos, en
el propio texto de las Constituciones se ha venido pro-
gresivamente reconociendo en forma expresa el rango
normativo de los referidos tratados,’ al punto de que
en Venezuela el articulo 23 de la Constitucion dispu-

332 Véase en general, Allan R. Brewer-Carfas, Constitutional Courts as
Positive Legislators, Cambridge University Press, New York 2011,
pPp. 79 ss

333 En relacién con esta clasificacién general, véase: Rodolfo E. Piza
R., Derecho internacional de los derechos humanos: La Convencién Ame-
ricana, San José 1989; y Carlos Ayala Corao, “La jerarquia de los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos”, en EI nue-
vo derecho constitucional latinoamericano, IV Congreso venezolano de
Derecho constitucional, Vol. II, Caracas 1996 y La jerarquia constitucio-
nal de los tratados sobre derechos humanos y sus consecuencias, México,
2003; Humberto Henderson, “Los tratados internacionales de de-
rechos humanos en el orden interno: la importancia del principio
pro homine”, en Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, N° 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 José,
2004, pp.62 y ss
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so que “los tratados, pactos y convenciones relativos
a derechos humanos, suscritos y ratificados por Ve-
nezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen
en el orden interno, en la medida en que contengan
normas sobre su goce y ejercicio mds favorables a las
establecidas en esta Constitucién y en las leyes de la
Republica.”

Esta norma, sin duda, fue uno de las mds impor-
tantes 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 consti-
tucional, sino rango supra constitucional, es decir, un
rango superior respecto de las propias normas consti-
tucionales cuando contengan regulaciones mds favo-
rables al ejercicio de los derechos, debiendo prevalecer
sobre las mismas. Ademds, por otra parte, el articu-
lo establece el principio de la aplicacién inmediata y
directa de dichos tratados por los tribunales y demas
autoridades del pais. Su inclusién en la Constitucién,
sin duda, fue un avance significativo en la construc-
cién del esquema de proteccién de los derechos hu-
manos, que se aplicé por los tribunales declarando la
prevalencia de las normas de Convencién Americana
de Derechos Humanos en relacién con normas consti-
tucionales y legales.

Sin embargo, en sentencia N° 1.939 de 18 de di-
ciembre de 2008 (Caso Gustavo Alvarez Arias y otros)
la Sala Constitucional al declarar inejecutable una sen-
tencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, de fecha 5 de agosto de 2008, dictada en el caso
de los ex-magistrados de la Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo (Apitz Barbera y otros (“Cor-
te Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs.
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Venezuela), resolvié definitivamente que el articulo
23 citado de la Constitucién “no otorga a los tratados
internacionales sobre derechos humanos rango “su-
praconstitucional”, reservandose la Sala la potestad
de determinar cudl serfa la norma aplicable. En esta
forma, la Sala Constitucional dispuso una ilegitima
mutacién constitucional, reformando el articulo 23 de
la Constitucién al eliminar el cardcter supranacional
de la Convencién 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 estdn previstas en la propia Cons-
titucion.

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 Constitu-
cién,” designado por el Presidente de la Reptiblica,**
en informe de junio de 2007,** en el cual, en relacién
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 dere-
chos humanos y su prevalencia sobre el orden interno,
proponiéndose la formulacién de la norma sélo en el
sentido de que: “los tratados, pactos y convenciones
relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados

334 Véase Decreto N° 5138 de 17-01-2007, Gaceta Oficial N° 38.607 de
18-01-2007

335 El documento circulé en junio de 2007 con el titulo Consejo Presi-
dencial para la Reforma de la Constitucién de la Reprblica Boliva-
riana de Venezuela, “Modificaciones propuestas”. El texto comple-
to fue publicado como Proyecto de Reforma Constitucional. Versién
atribuida al Consejo Presidencial para la reforma de la Constitu-
cién de la republica Bolivariana de Venezuela, Editorial Atenea,
Caracas 01 de julio de 2007, 146 pp
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por Venezuela, mientras se mantenga vigentes, forma
parte del orden interno, y son de aplicacién inmediata
y directa por los érganos del Poder Publico”.

Esa propuesta de reforma constitucional que afor-
tunadamente no llegé a cristalizar, era un duro golpe
al principio de la progresividad en la proteccién de los
derechos que se recoge en el articulo 19 de la Cons-
titucién, que no permite regresiones en la proteccién
de los mismos.** Sin embargo, lo que no pudo hacer
el régimen autoritario mediante una reforma constitu-
cional, 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 Constitucién dispuso ademds que las normas
de los tratados, pactos y convenciones internacionales
relativos a derechos humanos son “de aplicacién in-
mediata y directa por los tribunales y demds érganos
del Poder Publico” (art. 23). Sobre esta norma, sin em-
bargo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, al
reivindicar su supuesto rol exclusivo de ser maximo y
ultimo intérprete de la Constitucién y de los tratados,
pactos y convenios sobre derechos humanos que no

336 Véase esta proyectada reforma constitucional Allan R. Brewer-
Carias, Hacia la consolidacién de un Estado Socialista, Centralizado,
Policial y Militarista. Comentarios sobre el sentido y alcance de las pro-
puestas de reforma constitucional 2007, Coleccién Textos Legislativos,
N© 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 122 ss

337 Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, Crénica sobre la “In”
Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Ve-
nezuela, Coleccién Instituto de Derecho Publico, Universidad Cen-
tral de Venezuela, N° 2, Caracas 2007; y en Prdctica y Distorsion de
la Justicia Constitucional en Venezuela (2008-2012), Coleccidn Justicia
N° 3, Acceso a la Justicia, Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, Universidad Metropolitana, Editorial Juridica Venezolana. Ca-
racas, 2012
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tiene, pues todas las Salas del Tribunal Supremo lo tie-
nen, ha establecido en sentencia N° 1492 de 15 de julio
de 2003 (Caso: Impugnacién de diversos articulos del
Cédigo Penal), que por adquirir los mencionados tra-
tados jerarquia constitucional e integrarse a la Consti-
tucién vigente, “el tinico capaz de interpretarlas, con
miras al derecho venezolano, es el juez constitucional,
conforme al articulo 335 de la vigente Constitucién, en
especial, al intérprete nato de la Constitucion de 1999,
y, que es la Sala Constitucional, y asi se declara”. De
alli la Sala sefial6 que:

“es la Sala Constitucional quien determina cudles
normas sobre derechos humanos de esos tratados,
pactos y convenios, prevalecen en e} orden interno;
al igual que cudles derechos humanos no contempla-
dos en los citados instrumentos internacionales tie-
nen vigencia en Venezuela.”**

Con esta decision inconstitucional, la Sala Cons-
titucional ha mutado ilegitimamente la Constitucién,
pues conforme a la norma del articulo 23, esa potes-
tad no sélo corresponde a la Sala Constitucional, sino
a todos los tribunales de la Reptiblica cuando actien
como juez constitucional, por ejemplo, al ejercer el
control difuso de la constitucionalidad de las leyes o
al conocer de acciones de amparo. La pretensién de la
Sala Constitucional en concentrar toda la justicia cons-
titucional no se ajusta a la Constitucién y al sistema de
justicia constitucional que regula, de cardcter mixto e
integral; y menos ain en materia de derechos huma-
nos, cundo es la propia Constitucién la que dispone
que los tratados, pactos e instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos ratificados por la Repu-

338 Véase en Revista de Derecho Piiblico, N° 93-96, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas 2003, pp. 135 ss
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blica son “de aplicacién inmediata y directa por los
tribunales” (art. 23).

Por tltimo, en materia de derechos humanos, la
Sala Constitucional en la sentencia antes indicada N°
1.939 de 18 de diciembre de 2008 (Caso Gustavo Alva-
rez Arias y otros) que en realidad deberia identificarse
como Caso: Estado venezolano vs. La Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, desconocid las decisiones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, decla-
randolas inejecutables, contrariando el régimen inter-
nacional de los tratados.

Con dicha sentencia, en efecto, dictada en juicio
iniciado por la Procuraduria General de la Republica
que es un o6rgano dependiente del Ejecutivo Nacional,
la Sala Constitucional declaré “inejecutable” en Vene-
zuela la sentencia de la Corte Interamericana de De-
rechos 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 Administrati-
vo (Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo”) vs. Venezuela), separados
ilegitima e inconstitucionalmente de sus cargos, y en
la cual se habia condenado al Estado Venezolano por
violacién de sus garantias judiciales.?*

Ahora bien, en Venezuela es la propia Constitu-
cién en el articulo 31 la que garantiza expresamente
en Venezuela el acceso de las personas a la proteccion
internacional en materia de derechos humanos, con la
obligacién del Estado de ejecutar las decisiones de los
érganos internacionales,* por lo que la decisién de la

339 Véase en www.corteidh.or.cr . Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Serie C N° 182

340 Articulo 31. Toda persona tiene derecho, en los términos estableci-
dos por los tratados, pactos y convenciones sobre derechos huma-
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Sala Constitucional, fue por tanto, un acto de rebelién
contra la justicia internacional y contra la propia Cons-
titucion.

En América latina, sin embargo, no era la primera
vez que ello ocurria. En Perd habfa ocurrido en rela-
cién con la sentencia de la Corte Interamericana en el
Caso Castillo Petruzzi de 30 de mayo de 1999 (Serie C,
nam. 52), la cual después de que declarar que el Esta-
do peruano habia violado masivamente las garantia
judiciales del interesado,*! la Sala Plena del Consejo
Supremo de Justicia Militar del Pert se negé a ejecu-
tar el fallo, considerando que la misma desconocia la
Constitucién Politica del Pert y la sujetaba a “la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos en la
interpretacién que los jueces de dicha Corte efectian
ad-libitum en esa sentencia.”>*

nos ratificados por la Repuiblica, a dirigir peticiones o quejas ante
los érganos internacionales creados para tales fines, con el objeto
de solicitar el amparo a sus derechos humanos. / / El Estado adop-
tard, conforme a procedimientos establecidos en esta Constitucién
y en la ley, las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento
a las decisiones emanadas de los 6rganos internacionales previstos
en este articulo

341 Como consecuencia, en la sentencia la Corte Interamericana de-
claré “la invalidez, por ser incompatible con la Convencién, del
proceso en contra de los sefiores Jaime Francisco Sebastidn Castillo
Petruzzi” y otros, ordenando “que se les garantice un nuevo juicio
con la plena observancia del debido proceso legal,” v ademds, “al
Estado adoptar las medidas apropiadas para reformar las normas
que han sido declaradas violatoria de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en la presente sentencia y asegurar el
goce de los derechos consagrados en la Convencién Americana
sobre derechos Humanos a todas las personas que se encuentran
bajo su jurisdiccién, sin excepcidn alguna.” Véase en http:/ / www.
tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre / 1939-181208-2008-08-1572.
html

342 Precisamente frente a esta declaratoria por la Sala Plena del Con-
sejo Supremo de Justicia Militar del Peru sobre la inejecutabilidad
del fallo de 30 de mayo de 1999 de la Corte Interamericana de Dere-
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En 2008, entonces, le correspondié a Venezuela se-
guir los pasos del régimen autoritario del Presidente
Fujimori en el Perd, y la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo también declaré en la mencionada deci-
sién N° 1.939 de 18 de diciembre de 2008 (Caso Abo-
gados Gustavo Alvarez Arias y otros), como “inejecu-
table” ]a sentencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos Primera de 5 de agosto de 2008 en el
caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo”) vs. Venezuela acusando a la
Corte Interamericana de haber usurpado el poder del
Tribunal Supremo.?

chos Humanos en el Pert, fue que la misma Corte Interamericana
dict6 el fallo subsiguiente, antes indicado, de 7 de noviembre de
1999, declarando que “el Estado tiene el deber de dar pronto cum-
plimiento 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 ocurrié durante el régimen autoritario que tuvo el Perti en la
época del Presidente Fujimori, y que condujo a que dos meses des-
pués de dictarse ]la sentencia de la Corte Interamericana del 30 de
mayo de 1999, el Congreso del Perti aprobase el 8 de julio de 1999 el
retiro del reconocimiento de la competencia contenciosa de la Cor-
te, lo que se deposité al dia siguiente en la Secretarfa 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 sélo puede
sustraerse a la competencia de la Corte mediante la denuncia del
tratado como un todo.” Idem, pp. 769-771. En todo caso, posterior-
mente en 2001 Peru derogé la Resolucién de julio de 1999, resta-
bleciéndose a plenitud la competencia de la Corte interamericana
para el Estado

343 El tema, ya lo habia adelantado la Sala Constitucional en su cono-
cida sentencia N° 1.942 de 15 de julio de 2003 (Caso: Impugnacién de
articulos del Cédigo Penal, Leyes de desacato) (Véase en Revista de De-
recho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003,
pp. 136 ss.) en la cual al referirse a los Tribunales Internacionales
“comenz6 declarando en general, que en Venezuela “por encima
del Tribunal Supremo de Justicia y a los efectos del articulo 7 cons-
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En su decisidn, la Sala Constitucional, citando pre-
cisamente como precedente la decision antes sefialada
de 1999 de la Sala Plena del Consejo Supremo de Justi-
cia Militar de] Perq, precis6 que la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, no podifa “pretender excluir
o desconocer e] ordenamiento constitucional interno,”
y que habfa dictado “pautas de cardcter obligatorio so-
bre 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 sobera-
nfa del Estado venezolano en la organizacién de los
poderes publicos y en la seleccién de sus funcionarios,
lo cual resulta inadmisible.” Ademads, acusé a la Corte
Interamericana de haber utilizado su fallo “para inter-
venir inaceptablemente en el gobierno y administra-
cién judicial que corresponde con cardcter excluyente
al Tribunal Supremo de Justicia,” argumentando que
con la “sentencia cuestionada” la Corte Interamerica-
na pretendia “desconocer la firmeza de decisiones ad-
ministrativas y judiciales que han adquirido la fuerza
de la cosa juzgada, al ordenar la reincorporacién de
los jueces destituidos.”

Posteriormente, la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia mediante otra sentencia
N° 1547 de fecha 17 de octubre de 2011 (Caso Esta-
do Venezolano vs. Corte Interamericana de Derechos
Humanos),** también declar6 “inejecutable” otra de-

titucional, no existe érgano jurisdiccional alguno, a menos que la

Constitucién o la ley asi lo sefiale, y que aun en este tltimo supues-

to, la decisién que se contradiga con las normas constitucionales

venezolanas, carece de aplicacién en el pais, y asi se declara.”

344 Véase en http:/ / www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1547-
171011-2011-11-1130.htmll
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cisién de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos de 1° de septiembre de 2011 (caso Leopoldo Lé-
pez vs. Estado de Venezuela), al conocer y decidir una
“accién innominada de control de constitucionalidad”
que no existe en el ordenamiento constitucional vene-
zolano, 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 confor-
me a la Convencién Americana de Derechos Humanos
(art. 32.2), que la restriccién al derecho pasivo al su-
fragio (derecho a ser elegido) que se le habia impues-
to al Sr. Leopoldo Lépez por la Contralorfa General
de la Republica de Venezuela mediante una decisién
administrativa, no judicial, era contraria a la Conven-
cién, pues dichas restricciones a derechos politicos
s6lo puede establecerse mediante imposicién 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 decisién internacional en
Venezuela, la misma consideré que la Corte Interame-

345 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El ilegitimo “control de constitucio-
nalidad” 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 Lépez vs. Vvenezuela,
septiembre 2011,” en Revista de Derecho Piiblico, N° 128, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2011

346 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El derecho politico de los ciudada-
nos a ser electos para cargos de representacion popular y el alcance
de su exclusién judicial en un régimen democrdtico (O de cémo
la Contraloria General de la Republica de Venezuela incurre en
inconstitucionalidad e inconvencionalidad al imponer sanciones
administrativas de inhabilitacién politica a los ciudadanos),” texto
preparado para el Libro homenaje a Francisco Cumplido, Asociacion
Chilena de Derecho Constitucional, Santiago de Chile, 2011
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ricana se habia desviado de la Convencién Americana
y sus propias competencias, “emitiendo 6rdenes direc-
tas a 6rganos del Poder Publico venezolano (Asamblea
Nacional y Consejo Nacional Electoral), usurpando
funciones cual si fuera una potencia colonial y preten-
diendo imponer a un pais soberano e independiente
criterios politicos e ideolégicos absolutamente incom-
patibles con nuestro sistema constitucional.”>¥

Asi sigui6 el proceso del gobierno para desligarse
de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, y de la jurisdiccién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, utilizando para ello a su propio
Tribunal Supremo de Justicia; lo cual se ha sido expre-
sado formalmente por el Presidente de la Republica
como voluntad del gobierno en mayo de 2012,*®* y ra-
tificado en julio del mismo afio.**

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

348 El Presidente de la Republica solicité formalmente al Consejo de
Estado que dictaminara sobre el retiro de Venezuela de la Conven-
cién Interamericana de Derechos Humanos; retiro que incluso fue
apoyado por la Asamblea nacional en declaracién de 9 de mayo
de 2012. Véase en http://eltiempo.com.ve/venezuela/ politica/
asamblea-nacional-aprobo-acuerdo-que-respalda-retiro-de-vene-
zuela-de-la-cidh /52223

349 Con ocasién del ingreso de Venezuela al MERCOSUR, el presiden-
te de la Republica, Hugo Chévez Frias, dijo que organismos como
“la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos deben desaparecer, pues “son
indignos” y no representan los intereses de los pueblos.” Ademads
“Calificé a la Corte Interamericana de “nefasta, podrida y degene-
rada.” “Esos organismos tienen que desaparecer porque no estdn a
la altura del mundo nuevo que estd naciendo.” Véase en “Chévez
sostiene que entes de derechos humanos de la OEA deben desapa-
recer”, El Universal, 1 de agosto de 2012 en http:/ /www.eluniver-

sal.com/nacional-y-politica /120801 / chavez-sostiene-que-entes-
de-derechos-humanos-de-la-oea-deben-desapare. En contra de
la decisién presidencial se pronuncié el Grupo de Profesores de
Derecho Piblico de Venezuela. Véase en http:/ / www.globovision.
com/news.php?nid=241628
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En esta materia, la Sala Constitucional también
dispuso una ilegitima mutacién constitucional, refor-
mando el articulo 23 de la Constitucién en la forma
cdmo se pretendia en 2007 en la antes mencionada
propuesta del “Consejo Presidencial para la Refor-
ma de la Constitucién,” designado por el Presidente
de la Republica, al buscar agregar al articulo 23 de la
Constitucién, también en forma regresiva, que “co-
rresponde a los tribunales de la Reptiblica conocer de
las violaciones sobre las materias reguladas en dichos
Tratados”, con lo que se buscaba establecer una pro-
hibicién constitucional para que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos pudiera conocer de las
violaciones de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Es decir, con una norma de este tipo, Vene-
zuela hubiera quedado excluida constitucionalmente
de la jurisdiccién de dicha Corte internacional y del
sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos.®®

En esta materia, también, lo que no pudo hacer
el régimen autoritario mediante una reforma constitu-
cional, 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.

350 Véase sobre esta proyectada reforma constitucional Allan R.
Brewer-Carias, Hacia la consolidacion de un Estado Socialista, Centrali-
zado, Policial y Militarista. Comentarios sobre el sentido y alcance de las
propuestas de reforima constitucional 2007, Coleccién Textos Legislati-
vos, N° 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, p. 122
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B. La mutacion constitucional en relacion con
la distribucidon de competencias en el Estado
federal

Otra mutacién constitucional ilegitima realizada
por el Juez Constitucional ocurrié6 en Venezuela en
relacién con las normas constitucionales relativas a
la forma federal del Estado y a la distribucién de las
competencias territoriales, de acuerdo con lo que se
pretendio en la reforma constitucional de 2007, y a pe-
sar de que fue rechazada por el pueblo.

En efecto, Venezuela siempre ha estado organiza-
da como un Estado Federal, para lo cual, atin cuando
encubriendo a una federacién centralizada, 3! la Cons-
titucion establece un sistema de distribucién de com-
petencias entre los niveles territoriales (Poder Muni-
cipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional), que en
definitiva, s6lo puede cambiarse mediante una refor-
ma constitucional (articulos 136, 156, 164, 178 y 179).*

351 Véase nuestros estudios sobre e] tema, elaborados apenas la
Constitucién 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
Cristébal 2001; “El Estado federal descentralizado y la centraliza-
cién de la federacidn en Venezuela. Situacién y perspectiva de una
contradiccion constitucional” en Diego Valadés y José Marfa Serna
de la Garza (Coordinadores), Federalismo y regionalismo, Universi-
dad Nacional Auténoma de México, Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Puebla, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie
Doctrina Juridica N° 229, México 2005, pp. 717-750

352 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el régimen
de distribucién de competencias del Poder Piblico en la Constitu-
cion de 1999” en Fernando Parra Aranguren y Armando Rodriguez
Garcfa Editores, Estudios de Derecho Administrativo. Libro Homenaje
a la Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, con ocasién del Vigésimo Aniversario del Curso de Es-
pecializacién en Derecho Administrativo, Tomo 1, Tribunal Supre-
mo de Justicia, Coleccién Libros Homenaje N° 2, Caracas 2001, pp.
107-136
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Especificamente, en materia de infraestructura para la
circulacién y el transporte, la Constitucién establece la
competencia “exclusiva” al Poder Nacional en materia
de “sistema de vialidad y de ferrocarriles nacionales
(art. 156,27), asignado sin embargo, en forma exclusi-
va a los Estados, “La conservacién, administracién y
aprovechamiento de carreteras y autopistas naciona-
les... en coordinacién con el Poder Nacional;” compe-
tencia que deben ejercer sujetos a “la coordinacién 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 di-
cho fue rechazada por el pueblo en referendo de 2 de
diciembre de 2007, con la que se buscaba modificar el
mencionado sistema, centralizando atin mas al Esta-
do, y terminando de centralizar materialmente todas
las competencias del Poder Publico en el nivel nacio-
nal.*® En particular con la reforma se buscaba “nacio-
nalizar,” la referida competencia que el articulo 164,10
de la Constitucién de 1999 atribuye a los Estados en
materia de la conservacién, administracién y aprove-
chamiento de autopistas y carreteras nacionales.”?*

Sin embargo, la Sala Constitucional, en sentencia
N° 565 de 15 de abril de 2008%3, dictada con motivo

353 Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la Consolidacién de un Estado So-
cialista, Centralizado, Policial y Militarista. Comentarios sobre el sentido
y alcance de las propuestas de reforma constitucional 2007, Coleccién
Textos Legislativos, N° 42, Editorial Jurfdica Venezolana, Caracas
2007, pp. 41 ss.

354 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Reforma Constitucional de 2007 (Co-
mentarios al Proyecto Inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea
Nacional el 2 de Noviembre de 2007), Coleccidén Textos Legislativos,
N° 43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 72 ss

355 Véase. Sentencia de la Sala Constitucional , N° 565, caso Procura-
dora General de la Republica, recurso de interpretacién del articulo
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de decidir un recurso auténomo de interpretacién de
dicho articulo formulado por el Poder Ejecutivo na-
cional, pura y simplemente modificé el contenido de
dicha norma constitucional y dispuso, como interpre-
tacion vinculante de la misma, que esa “competencia
exclusiva” no es tal competencia exclusiva, sino una
competencia concurrente y que, incluso, el Poder Na-
cional puede revertirla a su favor eliminando toda
competencia de los Estados. La Sala Constitucional,
en efecto, decidi6 que la Administracién Nacional
“en ejercicio de la potestad de coordinacién pueda
asumir directamente la conservacion, administracién
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 Reptiblica en Consejo
de Ministros, decretar la intervencién para asumir la
prestacion de servicios y bienes de las carreteras y au-
topistas 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 interpretacién, lo que el Juez Consti-
tucional hizo fue mutar el texto constitucional usur-
pando la soberania popular a la cual estd reservado
el poder constituyente, cambiado la forma federal del
Estado al trastocar el sistema de distribucién territo-
rial de competencias entre el Poder Nacional y los Es-
tados, y en particular “nacionalizando,” contra lo que
expresamente dispone la Constitucién, competencias

164.10 de la Constitucién de 1999 de fecha 15 de Abril de 2008,
en http:/ / www.tsj.gov.ve / decisiones/scon/ Abril/ 565-150408-07-
1108.htm
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atribuidas en forma exclusiva a los Estados.*® La Sala
Constitucional, asf, olviddndose de que se trata de una
competencia exclusiva de los Estados que habia sido
descentralizada desde 1989 mediante la Ley de Or-
gdnica de Descentralizacién®’, dispuso que como las
carreteras y puentes nacionales son bienes de la Repu-
blica, lo que es obvio, “en caso de haber sido transferi-
dos a los Estados pueden ser cogestionados por éstos
a través de convenios, pero también reasumidos por
el Poder Publico Nacional mediante un procedimien-
to de reversién, ya que la titularidad originaria de los
mismos le corresponde a la Republica.”

Entonces, sin base constitucional o legal alguna, la
Sala Constitucional dispuso que “corresponde al Eje-
cutivo Nacional por érgano del Presidente de la Rept-
blica en Consejo de Ministros, decretar la intervencién
para asumir la prestacién de servicios y bienes de las
carreteras y autopistas nacionales, asi como los puer-
tos y aeropuertos de uso comercial, en aquellos casos
que a pesar de haber sido transferidas esas competen-
cias, la prestacién 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 Constitucién.”

Después de una ilegitima “modificacién constitu-
cional” de esta naturaleza, realizada mediante inter-

356 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “La Sala Constitucional como poder
constituyente: la modificacién de la forma federal del estado y del
sistema constitucional de divisién territorial del poder publico, en
Revista de Derecho Publico, N° 114, (abril-junio 2008), Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas 2008, pp. 247-262

357 Véase Allan R. Brewer-Carfas,”Bases legislativas para la descentra-
lizacion politica de la federacién centralizada (1990): El inicio de
una reforma” en Leyes y Reglamentos para la Descentralizacién Politica
de la Federacion, Coleccion Textos Legislativos, N° 11, Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas 1990, 1990, pp. 7-53.
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pretacién vinculante, que trastocé el orden juridico o,
como lo dijo la propia Sala, la misma “genera una ne-
cesaria revisién y modificacién de gran alcance y mag-
nitud del sistema legal vigente,” por lo cual exhorté a
la Asamblea Nacional a que procediera “a la revisién
y correspondiente modificacién de la normativa legal
vinculada con la interpretacién vinculante establecida
en la presente decisién®®, en orden a establecer una
regulacion legal congruente con los principios cons-
titucionales y derivada de la interpretacién efectuada
por esta Sala en ejercicio de sus competencias.”

En cumplimiento de esta exhortacién, la Asam-
blea Nacional muy diligentemente reformé en marzo
de 2009, la Ley Orgdnica de Descentralizacién, Deli-
mitacién y Transferencia de Competencias del Poder
Publico,* a los efectos de eliminar las competencias
exclusivas de los Estrados establecidas en los ordina-
les 3 y 5 del articulo 11 de dicha Ley, agregando dos
nuevas normas, autorizando al Ejecutivo Nacional
para revertir la transferencia de las competencias con-
cedidas a los estados, y para decretar la intervencién
de bienes y prestaciones de servicios publicos trans-
feridos. Con ello se completé el fraude constitucional
dispuesto por la Sala Constitucional, trastocandose el
régimen federal.

358 De ello resulta segtin la sentencia: “la necesaria revisién general de
la Ley Orgdnica de Descentralizacién, Delimitacién y Transferencia
de Competencias del Poder Piblico, Ley General de Puertos y la
Ley de Aerondutica Civil, sin perjuicio de la necesaria considera-
cién de otros textos legales para adecuar su contenido a la vigente
interpretacién.”

359 Gaceta Oficial N° 39 140 del 17 de marzo de 2009
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C. La mutacion constitucional en relacion con el
financiamiento de los partidos politicos

El articulo 67 de la Constitucién de 1999 expresa-
mente prohibié “el financiamiento de las asociaciones
con fines politicos con fondos provenientes del Esta-
do”, al establecer enfdticamente que el mismo “no se
permitird”,*" cambiando as{, radicalmente, el régimen
de financiamiento ptblico a los partidos politicos que
se habia previsto en el articulo 230 de la Ley Orgénica
del Sufragio y Participacién Politica de 1998.

En dicha Ley se habia buscado establecer un ma-
yor equilibrio y equidad para la participacién de los
partidos en la vida democratica y en especial en las
campafias electorales, tratando de mitigar los desequi-
librios y perversiones que podian producirse con el
solo financiamiento privado a los partidos, y el even-
tual financiamiento publico indirecto, irregular y co-
rrupto, sélo para los partidos de gobierno.*' Con la
prohibicién constitucional, al derogarse este articulo
de la Ley Orgdnica, qued6 derogado el régimen de
financiamiento publico a los partidos politicos, aban-
dondndose la tendencia inversa que predomina en el
derecho comparado.

Esta prohibicién constitucional expresa sobre el fi-
nanciamiento publico de los partidos politicos, fue uno

360 Véase sobre la version inicial de esta norma y sobre nuestra pro-
puesta para su redaccién en Allan R. Brewer-Carfas Debate Consti-
tuyente (Aportes a la Asanblea Nacional Constituyente), Tomo II (9 sep-
tiembre - 17 octubre 1999), Fundacién de Derecho Piiblico - Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 1999, p.129

361 Véase en general sobre el tema, Allan R. Brewer-Carfas, “Consi-
deraciones sobre el financiamiento de los partidos politicos en Ve-
nezuela” en Financiamiento y democratizacion interna de partidos po-
Iiticos. Memoria del IV Curse Anual Interamaricano de Elecciones, San
José, Costa Rica, 1991, pp. 121 a 139
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de los temas a los que se refiri6 la reforma constitucio-
nal que a iniciativa del Presidente de la Republica,**
se pretendi6 aprobar durante el afio 2007, con la cual
expresamente se buscé modificar la mencionada pro-
hibicién constitucional del articulo 67, previéndose en
la norma, al contrario, que “el Estado podra financiar
las actividades electorales”, pero sin indicarse si se tra-
ta de un financiamiento a los partidos politicos en ge-
neral. Como se ha dicho la antes mencionada propues-
ta de Reforma Constitucional de 2007, fue rechazada
por voluntad popular expresada abrumadoramente
contra su aprobacion en el referendo del 2 de diciem-
bre de 2007, con lo que el régimen de financiamiento
a los partidos politicos, a su funcionamiento interno y
a sus actividades electorales continué prohibida en la
Constitucién.

Sin embargo, a pesar de dicha prohibicién cons-
titucional y del rechazo popular a modificarla, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ac-
tuando como Jurisdicciéon Constitucional, en senten-
cia N° 780 de 8 de mayo de 2008 (Exp. N° 06-0785),
mediante una interpretacién constitucional vinculan-
te, muté de nuevo la Constitucion, sustituyéndose a la
voluntad popular y al poder constituyente originario,
disponiendo que “en lo que respecta al alcance de la

362 Véase el documento Proyecto de Exposicién de Motivos para la Re-
forma Constitucional, Presidencia de la Republica, Proyecto Refor-
ma Constitucional. Propuesta del presidente Hugo Chdvez Agosto
2007; y la publicacién: Proyecto de Reforma Constitucional. Ela-
borado por el ciudadano Presidente de la Repiiblica Bolivariana
de Venezuela, Hugo Chévez Frias Editorial Atenea, Caracas agosto
2007, p. 19

363 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La proyectada reforma constitucio-
nal de 2007”, rechazada por el poder constituyente originario”, en
Anuario de Derecho Piiblico N° 1,Universidad Monteavila, Caracas
2008.
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prohibicién de financiamiento publico de asociaciones
politicas” contenida en la mencionada norma, la mis-
ma:

“se circunscribe a la imposibilidad de aportar fondos
a los gastos corrientes e internos de las distintas for-
mas de asociaciones politicas, pero [...] dicha limi-
tacién, no resulta extensiva a la camparia electoral,
como etapa fundamental del proceso electoral”.

Es decir, la Sala Constitucional, ante una norma
tan clara e igualmente tan criticable como la conteni-
da en el articulo 67 de la Constitucién, cuya reforma
se habia intentado hacer en 2007 pero sin lograrse por
ser rechazada por la voluntad popular, en esta senten-
cia ni mas ni menos, se erigié en poder constituyen-
te, sustituyendo al pueblo, y dispuso la reforma de la
norma, via su interpretacién, en el mismo sentido que
se pretendia en la rechazada reforma constitucional,
disponiendo en definitiva, que la prohibicién constitu-
cional “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 camparias electorales, de los partidos
y asociaciones politicas,” es decir, lo contrario de lo
que dispone la Constitucién.

Asi, 1a Sala Constitucional, dispuso que lo que la
Constitucién prohibe es sélo el financiamiento por el
Estado de “los gastos corrientes e internos de las dis-
tintas formas de asociaciones politicas”, pero no de
la “campania electoral, como etapa fundamental del
proceso electoral.” Es decir, el Juez Constitucional,
simplemente, dispuso que la Constitucién no dice lo
que dice, sino todo lo contrario; que cuando dice que
no se permite “el financiamiento de las asociaciones
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con fines politicos con fondos provenientes del Esta-
do”, no es eso lo que establece, sino lo que prohibe es
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 campanias electorales de dichas asociaciones con fi-
nes politicas, en cambio, si pueden ser financiadas con
fondos provenientes del Estado. La Sala, finalmente,
precisé 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 electora-
les,” deduciendo sin fundamento alguno que lo que la
Constitucién prohibe es lo primero y no lo segundo.

Pudo ser muy loable la intencién del Juez Consti-
tucional de permitir el financiamiento de las campanas
electorales de los partidos politicos con fondos prove-
nientes del Estado, pero habiendo sido ello prohibido
expresamente por la Constitucién,** sélo reformdan-
dola es que se podria lograr lo contrario, como se pre-
tendié 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 Cons-
titucién, 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 campafias electorales de
los partidos politicos.

364 Por ello fue, incluso, que entre otros aspectos salvamos nuestro
voto en relacién con dicha norma. Véase Allan R. Brewer-Carias,
Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente),
Tomo III (18 octubre-30 noviembre 1999), Fundacién de Derecho Pu-
blico - Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 239, 259
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D. La mutacion constitucional en relacion con
los referendos revocatorios y su conversion en
referendos ratificatorios

En Venezuela el articulo 72 de la Constitucién es-
tablecié como derecho politico de los ciudadanos la re-
vocatoria de mandatos de todos los cargos de eleccién
popular, a cuyo efecto se previé que transcurrida la
mitad del periodo para el cual fue elegido el funcio-
nario, por iniciativa popular de un nimero no menor
del 20% de los electores inscritos en la correspondiente
circunscripcién, para convocar un referendo para revo-
car su mandato. La Constitucién dispuso que “Cuan-
do igual o mayor nimero de electores o electoras que
eligieron al funcionario o funcionaria hubieren votado
a favor de la revocacién, siempre que haya concurrido
al referendo un ntimero de electores o electoras igual
o superior al 25% de los electores o electoras inscritos,
se considerard revocado su mandato y se procederd
de inmediato a cubrir la falta absoluta conforme a lo
dispuesto en esta Constitucién y en la ley.”

Es decir que los votos necesarios para que se pro-
duzca la revocatoria del mandato deben ser en un na-
mero igual o mayor de los votos de los electores que
eligieron al funcionario, con independencia del niime-
ro de votos que se hayan depositados contra la revo-
cacidén; como incluso lo ratificé la Sala Constitucional
en varias sentencias,”® ya que de lo que se trata es de

365 Sentencia N° 2750 de 21 de octubre de 2003, Caso: Carlos Enrigue
Herrera Mendoza, (Interpretacién del articulo 72 de la Constitucion (Exp.
03-1989). Sentencia N° 1139 de 5 de junio de 2002 (Caso: Sergio Omar
Calderén Dugue y William Ddvila Barrios) Véase en Revista de Derecho
Piiblico, N* 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002, p.
171. Criterio seguido en la sentencia N° 137 de 13-02-2003 (Caso:
Freddy Lepage Scribani y otros) (Exp. 03-0287).
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un referendo revocatorio de mandatos de eleccién po-
pular y no de un referendo “ratificatorio” (plebiscitos)
de tales mandatos, el cual no existe en el texto consti-
tucional. Precisamente por ello, nada indica la Cons-
titucién para el caso de que si bien voten a favor de
la revocacién de un mandato un niimero de electores
superior al nimero de votos que obtuvo el funcionario
cuando fue electo, sin embargo, en la votacién refren-
daria se hubiesen pronunciado por la “no revocacién”
un numero mayor de votos. Ello podria ocurrir, pero
conforme al texto de la Constitucién, no tendria efecto
alguno, pues la regulacién constitucional lo que esta-
blece es un referendo revocatorio: basta que la vota-
cién favorable a la revocacion sea igual o mayor que la
que el funcionario obtuvo cuando fue electo, para que
quede revocado. Y ello es asi, incluso a pesar de que el
Registro Electoral haya variado con el transcurso del
tiempo.

Sin embargo, de manera evidentemente inconstitu-
cional, en las Normas para regular los procesos de Referen-
dos Revocatorios de mandatos de Eleccién Popular dictadas
por el Consejo Nacional Electoral en 25 de septiembre
de 2003%*5, si bien se establecié que se considera revo-
cado el mandato “si el nimero de votos a favor de la
revocatoria es igual o superior al nimero de los electo-
res que eligieron al funcionario”, se agreg6 la frase: “y
no resulte inferior al nimero de electores que votaron
en contra de la revocatoria” (art. 60). Con este agre-
gado, en una norma de rango sublegal, se restringié
el derecho ciudadano a la participacién politica me-
diante la revocacién de mandatos populares, al esta-
blecerse un elemento que no estd en la Constitucién

366 Resolucién N°030925-465 de 25-09-2003.
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relativo al voto por la “no revocacién,” trastocandose
la naturaleza “revocatoria” del referendo que regula
el articulo 72 de la Constitucién, y en evidente fraude
a la Constitucién, se lo convirtidé en un referendo “ra-
tificatorio” de mandatos de eleccién popular. A partir
de ese momento y luego del secuestro del Poder Elec-
toral, en general en Venezuela se confiscé el derecho
ciudadano a la revocatoria de mandatos de cargos de
eleccién popular.®”

Lo inaudito de este fraude constitucional, es que
dicha “reforma” constitucional ilegitima fue avalada
por la propia Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo al decidir un recurso de interpretacién abstracta
de la Constitucién en la sentencia N° 2750 de 21 de
octubre de 2003 (Caso: Carlos E. Herrera Mendoza, In-
terpretacion del articulo 72 de la Constitucién), en la cual
sefialé que:

“Se trata de una especie de relegitimacién del fun-
cionario y en ese proceso democrdtico de mayorias,
incluso, si en el referendo obtuviese mas votos la
opcién de su permanencia, deberia seguir en él,

367 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El secuestro del Poder Electoral y
la confiscacién del derecho a la participacién politica mediante el
referendo revocatorio presidencial: Venezuela 2000-2004”, en Bo-
letin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, N° 112.
Meéxico, enero-abril 2005 pp. 11-73; en Revista Juridica del Peru, Afio
LIV N° 55, Lima, marzo-abril 2004, pp. 353-396; en Revista Costarri-
cense de Derecho Constitucional, Tomo V, Instituto Costarricense de
Derecho Constitucional, Editorial Investigaciones Juridicas S.A.,
San José 2004, pp. 167-312; en Stvdi Vrbinati, Rivista tgrimestrale di
Scienze Giuridiche, Politiche ed Economiche, Afio LXX1 -2003/04 Nuova
Serie A-N. 55,3, Universita degli studi di Urbino, Urbino, Ttalia 2004,
pp-379-436; y en Juan Pérez Royo, Joaquin Pablo Urias Martinez,
Manuel Carrasco Durdn, Editores), Derecho Constitucional para el Si-
glo XXI. Actas del Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional,
Tomo |, Thomson-Aranzadi, Madrid 2006, pp. 1081-1126.



La PATOLOGIA DE LA JUsTICIA CONSTITUCIONAL 365

aunque voten en su contra el nimero suficiente de
personas para revocarle el mandato.”*

Enrealidad, en unreferendo “revocatorio” no pue-
de haber votos por “la permanencia” del funcionario;
lo que puede haber son votos por la “revocacién” del
mandato o por la “no revocacién.” El voto por la “no
revocaciéon” del mandato es un voto negativo (No); y
un voto negativo no puede ser convertido en un voto
positivo (Si) por la permanencia del funcionario. Con
esta mutacion de la Constitucidn, la Sala Constitucio-
nal cambié la naturaleza del referendo revocatorio,
ratificando el trastocamiento de la naturaleza de la re-
vocacion del mandato, convirtiéndolo en un voto para
“relegitimar” o para “ratificar” mandatos de eleccién
popular, cuando ello no sélo no fue la intencién del
constituyente, sino que no puede derivarse del tex-
to del articulo 72 de la Constitucién. Lo tinico que la
Constitucion regula es la revocacién de mandatos, y
para ello, lo tinico que exige en materia de votacién es
que un numero “igual o mayor de electores que eligie-
ron al funcionario hubieren votado a favor de la revo-
cacion.”

Todo éste cambio de la Constitucién tuvo un ob-
jeto preciso: evitar que el mandato del Presidente de
Republica, Hugo Chévez, fuera revocado en 2004: el
mismo fue electo en agosto de 2000 con 3.757.774 vo-
tos, por lo que bastaba para que su mandato fuese re-
vocado, que el voto a favor de la revocacién superara
esa cifra. Como lo anuncié el Consejo Nacional Elec-
toral el 27 de agosto de 2004, el voto a favor de la re-
vocacién del mandato del Presidente de la Republica
en el referendo efectuado ese mismo mes y afio, fue de

368 Exp.03-1989.
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3.989.008, por lo que constitucionalmente su mandato
habfa quedado revocado.

Sin embargo, ya se habfa cambiado ilegitimamen-
te la Constitucién, e independientemente de las de-
nuncias de fraude que se formularon respecto del refe-
rendo revocatorio del 15 de agosto de 2004, el Consejo
Nacional Electoral el mencionado dia 27 de agosto de
2004, no sdlo dio los datos definitivos de la votacién
efectuada en el referendo revocatorio, sino que acor-
dé “ratificar” al Presidente de la Republica en su car-
go hasta la terminacién del periodo constitucional en
enero de 2007.%¢

369 En efecto, en la pdgina web del Consejo Nacional Electoral del dia
27 de agosto de 2004, apareci6 la siguiente nota: “El presidente del
Consejo Nacional Electoral, Francisco Carrasquero Lépez, se diri-
gio al pais en cadena nacional para anunciar las cifras definitivas
y oficiales del evento electoral celebrado el pasado 15 de agosto,
las cuales dan como ratificado en su cargo al Presidente de la Republica,
Hugo Rafael Chévez Frias, con un total de 5 millones 800 mil 629
votos a favor de la opcién “No”. En la contienda electoral partici-
paron 9 millones 815 mil 631 electores, de los cuales 3.989.008 se
inclinaron por la opcién “Si” para revocar el mandato del Presi-
dente Chédvez. La totalizacién arrojé que la opcién “No” alcanzé
el 59,25% de los votos, mientras el “Si” logré el 40,74% del total
general, y la abstencién fue del 30,02%. Vale destacar que para es-
tos comicios el Registro Electoral se incrementd significativamente,
alcanzando un universo de 14.027.607 de electores con derecho a
sufragar en el Referendo revocatorio. Con base en la expresion de
la voluntad popular, el Consejo Nacional Electoral, este viernes 27
de agosto, ratificard en la Presidencia de la Republica Bolivariana de
Venezuela a Hugo Chédvez Frias, quien culminard su perfodo consti-
tucional en el afio 2006. Y en efecto, en acto solemne efectuado ese
dia, el Consejo Nacional Electoral acordé “ratificar” al Presidente
de la Reptiblica en su cargo, a pesar de que un niimero de electores
mayor que los que Io eligieron hubieran votado a favor de la revo-
cacién de su mandato. Otro tanto harfa la Asamblea Nacional, sin
que esa figura de la ratificacién estuviese prevista en norma cons-
titucional alguna.” Véase ademds, El Nacional, Caracas, 28-08-2004,
pp-A-1y A-2
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3. El caso de Nicaragua en 2009: la mutacion de la
Constitucion por el Juez Constitucional en mate-
ria de reeleccion presidencial

La Constitucién de Nicaragua establece en su ar-
ticulo 147, primer aparte a), que “No podré ser candi-
dato 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 efectiia la eleccion para el perfodo
siguiente, ni el que la hubiere ejercido por dos perio-
dos presidenciales.”

Se trata, por tanto, de una prohibicién constitu-
cional clara y didfana prohibiendo la reeleccién pre-
sidencial. La norma, sin embargo, fue “reformada” o
mutada por la Sala Constitucional de Nicaragua, me-
diante sentencia N° 504 de las cinco de la tarde del 19
de octubre de 2009,%° al decidir, no una accién direc-
ta de inconstitucionalidad, sino una accién de amparo
constitucional que se habia intentado contra una deci-
sién del Consejo Supremo Electoral, en la cual dicho
Consejo habfa rechazado la peticién que se le habia
formulado el 15 de octubre por diversos candidatos
a reeleccién, solicitando se les aplicara el principio de
igualdad a todos los funcionarios publicos en mate-
ria electoral. En e] caso del Consejo Supremo Electoral
consisti6 en el rechazo de la peticién debido a la au-
sencia de competencia del Consejo para decidir sobre
tales materias.

370 Véare sobre el caso de Nicaragua: Ivan Escobar Fornos, “Relaciones
y tensiones de la Justicia Constitucional con los poderes del Estado:
crisis permanente (Democracia, gobernabilidad y el Tribunal Cons-
titucional),” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N°

15, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2011,
pp- 67-137.
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En Nicaragua, de acuerdo con el articulo 52.5 de
la Ley de Amparo, la accién de amparo no procede en
materia electoral, y por tanto, no procedfa contra las
decisiones del Consejo Supremo Electoral. Sin embar-
go, a pesar de esta restriccién legal, habiendo la Sala
Constitucional entrado a conocer de la misma, en su
sentencia, en una forma incomprensible declaré que
el articulo 147.4.a y b de la Constitucién que prohibe
expresamente la reeleccién presidencial, era “inapli-
cable,” mutando asf ilegitimamente la Constitucién,
eliminando asf del texto la rigida prohibicién constitu-
cional a la reeleccién presidencial.*”! Posteriormente,
esta decisién de la Sala Constitucional fue ratificada
por la Corte Plena de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia de las 2 p.m. 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 dic-
tada sélo cuatro dias después de que se presentd la
solicitud inicial ante el Consejo Supremo Electoral, se
permitié en Nicaragua la reeleccién presidencial del
Presidente Ortega, para lo cual la Sala consider6 que la
norma del articulo 147.4.a y b de la Constitucién vio-
laba el derecho a la igualdad, el derecho al sufragio y
el derecho a la personalidad consagrados en los arti-
culos, 27,47, 48,50y 51 de la Constitucién, entre otros,
declarando en consecuencia que la norma era incons-
titucional en la parte antes mencionada.””*

371 Véase Sergio ]. Cuarezma Terdn and Francisco Enriquez Cabistan,
Nicaragua National Report, XVIII International Congress of Compa-
rative Law, Washington, July 2010, p. 43; Allan R, Brewer-Carias,
Constitutional Courts as Positive Legislators, Cambridge Univer-
sity Press, New York 2011, p. 101

372 Véase el comentario a la sentencia, el Dr. Ivan Escobar Fornos, Ma-
gistrado de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, quien indi-



La ParoLoGia DE La JusTiCiA CONSTITUCIONAL 369

La sentencia consider6 en efecto, que el derecho a
la igualdad era podia considerarse violado porque el
articulo 147 contenia una “interdiccion electoral solo
para el Presidente” lo cual consider¢ la Sala que “re-
presenta un trato desigual, cuando como queda claro
hay igualdad de condiciones...”. Afirmé ademas la
Sala Constitucional “que los principios constituciona-
les que informan nuestra Constitucién Politica en su
Predmbulo y Parte Dogmatica, prevalecen sobre el res-
to de Disposiciones Constitucionales que conforman
nuestra Constitucién Politica...”. De seguidas, la Sala
Constitucional ademads de referirse a los “principios
constitucionales” que informan los derechos funda-
mentales hace mencién a “la Soberanfa, al igual que
la Igualdad, la Unidad Centroamericana, la Indepen-
dencia, la Autodeterminacién, la Paz Social, el Bien
comun, la Libertad, la Justicia, el respeto a la dignidad
de la persona humana, el pluralismo politico, social y
étnico, la cooperacién internacional, el respeto a la li-

c6 que: "Se ha considerado que ésta no es una interpretacién [de la
Constitucién] como se pretende sino mds bien una derogacion de
la prohibicién de la reeleccién antes sefialada”. Véase Ivdn Escobar
Fornos, “Relaciones y tensiones de la Justicia Constitucional con
los poderes del Estado: crisis permanente (Democracia, gobernabi-
lidad y el Tribunal Constitucional)” ob.cit, pp. 67-137; y en Ensayo
presentado por el autor ante la Mesa Redonda Juridica Internacio-
nal organizada por la Fundacién Alexandre Guzmadn y el Instituto
de Pesquisa de Relaciones Internacionales (del ITAMARAT]I, Bra-
sil), Septiembre, 2010, p. 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 El Salva-
dor), ;Justicia Constitucional o Activismo Judicial?, presentado en el
Seminario de derecho comparado sobre separaciéon 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 cooperacién con Duquesne University (Pittsburh),
San José, Costa Rica, 28 y 29 de marzo de 2012
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bre autodeterminacién de los pueblos,” para concluir
afirmando sin mucha ilacién, que los miembros del
Consejo Supremo Electoral no podian “negarse a cum-
plir 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 Fundamenta-
les de Igualdad, Libertad y Soberania, de no ser asi
ocurriria una muerte politica para los recurrentes, vio-
lando también el Derecho al reconocimiento de la per-
sonalidad y capacidad juridica... y el reconocimiento
de los derechos inherentes a la persona humana con-
signados en las Declaraciones Universales de Dere-
chos Humanos...”

De ello, la Sala concluyé afirmando que la decisién
accionada en amparo del Consejo Supremo Electoral
del 16 de octubre de 2009, transgredia “los ya referidos
principios constitucionales de los ciudadanos nicara-
giienses, por lo cual resulta falta de motivacién y con-
gruencia, violando el derecho de peticién y a obtener
una resolucion fundada en derecho; en consecuencia
debe ampararse a los recurrentes;” resultando de ello,
la decisién de “declarar la inaplicabilidad... del Art.
147 CN., tnicamente en la parte que transcribimos
al inicio de esta Seccién, por existir “una Antinomia
constitucional con respecto a” los principios consti-
tucionales antes referidos.” Es decir, la Sala Constitu-
cional declar6 la inconstitucionalidad de una norma
constitucional, con lo cual muté la Constitucién, per-
mitiendo asi la reeleccién presidencial en Nicaragua
lo que se materializ6 en las elecciones generales de no-
viembre de 2011.
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II. EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y LA USURPA-
CION DE LA FUNCION LEGISLATIVA EN VE-
NEZUELA

La Constitucion, al establecer y regular la Jurisdic-
cién Constitucional lo hizo dentro de un sistema cons-
titucional de separacién de poderes, en el cual la fun-
cién de administrar justicia, incluida la justicia cons-
titucional, se reserva a los 6rganos del Poder judicial
donde estd ubicada la Jurisdiccién Constitucional; y la
funcién de legislar se reserva a los 6rganos legislati-
vos, por ejemplo, en el &mbito nacional a la Asamblea
Nacional, con la tinica posibilidad excepcional de que
puede ser delegada tinica y exclusivamente en el Pre-
sidente de la Repuiblica, mediante la sancién de leyes
habilitantes (art. 203). De ello resulta que la potestad
de dictar y reformar leyes, que son los actos que dicta
la Asamblea Nacional como cuerpo legislador (articulo
202), sélo puede ejercerse por dicho érgano represen-
tativo popular, atin cuando éste pueda delegar dicha
funcién en el Presidente de la Republica. Ningtin otro
érgano estatal puede sancionar leyes o reformarlas, y
en ello se incluye al Tribunal Supremo y a la Jurisdic-
cién Constitucional, las cuales estan autorizadas sélo
para efectuar interpretaciones y anulaciones de las
mismas, pero sin poder sancionarlas ni modificarlas o
reformarlas.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo, por
tanto, no puede legislar ni puede, con ocasién de inter-
pretar la Constitucién, reformar las leyes. Puede inter-
pretar la Constitucion y las leyes, pero no puede refor-
marlas ni derogarlas. Sin embargo, lo contrario ha ocu-
rrido de manera que la Sala, con motivo de interpretar
el articulo 27 constitucional que regula el derecho y
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la accién de amparo, ha reformado el procedimiento
establecido en la Ley Orgénica de Amparo sobre De-
rechos y Garantias Constitucionales de 1988%7, la cual
sin embargo, continda en vigencia.

Ello, sin embargo, no ha impedido que la Juris-
diccién Constitucional en Venezuela, en mds de una
ocasién haya usurpado las funcién de legislad de la
Asamblea Nacional y haya actuado como “legislador
positivo”, reformando y re redactando leyes sin tener
para ello autorizacién constitucional alguna, y dada
su naturaleza, sin posibilidad de que se pueda ejercer-
se control alguno sobre sus ilegitimas e inconstitucio-
nales incursiones en materia legislativa.

1. Elcaso de Venezuela: la reforma de la ley procesal
civil por el juez constitucional en materia de lap-
sos procesales

Los primeros pasos de esta tarea de legislador
positivo con posterioridad a la entrada en vigencia

373 Véase en Gaceta Oficial N° 33.891 de 22 de enero de 1988. La Ley
Orgénica fue reformada en 27-9-88, publicada en Gaceta Oficial N°
34.060 de 27-9-88. V. Allan R. Brewer-Carfas, “Introduccién gene-
ral al régimen del derecho de amparo a los derechos y garantias
constitucionales” en Allan R. Brewer-Carias, Carlos Ayala Corao
v Rafael J. Chavero Gazdik, Ley Orgdnica de Amparo sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales, Coleccién Textos Legislativos N”
5, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 9-149; y Allan
R. Brewer-Carias, “El juez constitucional como legislador positi-
vo y la inconstitucional reforma de la Ley Orgénica de Amparo
en Venezuela mediante sentencias interpretativas,” en Eduardo Fe-
rrer Mac-Gregor, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Coordinadores),
La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional (Estudios en homenaje
a Héctor Fix-Zamudio en sus 50 afios como investigador del Derecho,
(Homenaje Vencezolano,), Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co (UNAM), Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo
(FUNEDA), Editorial Juridica Venezolana (EJV), Caracas, 2012, pp.
261-279.
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de la Constitucion de 1999, comenzaron a darse con
la sentencia de la Sala Constitucional, N° 80 de 1° de
febrero de 200°%, mediante la cual decidié una accién
popular de nulidad por inconstitucionalidad que se
habfa intentado contra del articulo 197 del Cédigo de
Procedimiento Civil que regula, en general, el régimen
de los lapsos procesales, considerando que dicha nor-
ma violaba la garantia del debido proceso establecida
en el articulo 49 de la Constitucién. Dicha norma del
Cédigo de Procedimiento Civil, en efecto, establece lo
siguiente:

“Articulo 197. Los términos o lapsos procesales se
computardn por dias calendarios consecutivos excepto
los lapsos de pruebas, en los cuales no se computa-
ran los sabados, los domingos, el Jueves y el Viernes
Santo, los declarados dias de Fiestas Nacionales, los
declarados no laborables por otras leyes, ni aquellos
en los cuales el Tribunal disponga no despachar”.

La Sala anulé parcialmente este articulo, particu-
larmente en cuanto a la excepcién tnica que estable-
ce (excepto los lapsos de pruebas) por considerarla
contraria al derecho a la defensa, resultando de ello
que mds alld de la anulacién de la norma, la Sala la
“reform¢” estableciendo una nueva redaccion, incluso
mediante una aclaratoria posterior a la sentencia, en
la cual estableci6 otra serie de normas procesales que
no estaban en el Cédigo. De acuerdo con el texto de la
sentencia, el articulo quedé redactado como sigue, sin
excepcion:

“Artfculo 197. Los términos o lapsos procesales se

computardn por dias calendarios consecutivos ex-
cepto los sabados, los domingos, el Jueves y el Vier-

374 Véase. en Revista de Derecho Piiblico, N° 85-89, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas 2001, pp. 90 y ss.
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nes Santo, los declarados dias de fiesta por la Ley de
Fiestas Nacionales, los declarados no laborables por
otras leyes, ni aquellos en los cuales el Tribunal dis-
ponga no despachar”.

Con estas ultimas sentencias, la Sala Constitucio-
nal inici6 ilegitimamente su rol de legislador positivo,
que se auto-atribuyé, al disponer la reforma de un ar-
ticulo del Cédigo de Procedimiento Civil y establecer
un conjunto de normas procesales casuisticas como
consecuencia de la reforma efectuada; rol que ha se-
guido ejerciendo con posterioridad, en otros casos, por
ejemplo, al reformar las normas de competencia y de
procedimiento establecidas en la Ley Organica de Am-
paro sobre Derechos y Garantfas Constitucionales en
2000, y al reformar, esta vez de oficio, un articulo de la
Ley de Impuesto sobre la Renta en 2007.

Sin embargo, en cuanto al fondo de la cuestidn,
debe destacarse que la sentencia de 2001 de la Sala
Constitucional sobre el tema de los lapsos procesales,
no habia sido la primera dictada por el mdximo tribu-
nal del pais en la cual se cuestionaba por razones de
inconstitucionalidad la norma del articulo 197 del Cé-
digo de Procedimiento Civil. Ya en 1989, la Sala de Ca-
sacién Civil dela antigua Corte Suprema de Justicia, en
sentencia 4 de octubre de 1989°7, se habia pronuncia-
do sobre la inconstitucionalidad de la misma norma,
resolviendo su desaplicacion, conforme a los poderes
de control difuso de la constitucionalidad de las leyes
que tienen todos los jueces en Venezuela, también des-

375 Véanse los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “La sentencia
de los lapsos procesales (1989) y el control difuso de la constitucio-
nalidad de las leyes», en Revista de Derecho Piiblico, N° 40, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, octubre-diciembre 1989, pp. 157-
175.
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de el siglo XIX (articulo 20 CPC; articulo 334 C. 1999),
incluyendo las Salas del Supremo Tribunal.

En ese caso, sin embargo, la Sala de Casacién Civil
no sélo decidié la inaplicacién de la norma al resolver
el caso concreto, como corresponde conforme al con-
trol difuso de la constitucionalidad de las leyes, con
efectos inter partes, sino que también, fungiendo de
“legislador positivo”, pero igualmente sin posibilidad
de ser controlado, establecié una nueva redaccién a la
norma, de supuesta aplicacioén general.

Antes de analizar la sentencia de la Sala Consti-
tucional de 2001, estimamos por tanto necesario re-
ferirnos a este antecedente de la sentencia de la Sala
de Casacién Civil de 1989, que al desaplicar la mis-
ma norma por considerarla inconstitucional, también
habia establecido una nueva redaccién. Al final, nos
referiremos al mismo tema de la constitucionalidad
pero de los lapsos en materia penal el cual también
se plante6 ante la Sala Constitucional, a través de un
juicio de amparo, la cual decidié mediante sentencia
de 5 de agosto de 2005,*¢ que el lapso de cinco dias
para interponer el recurso de apelacién en la fase pre-
paratoria del proceso penal, debe ser computado por
dfas hdbiles, esto es, aquellos en los cuales el tribunal
disponga despachar, y por ende, la partes tengan acce-
so al tribunal, al expediente y al proceso, y no por dias
continuos como lo exige el articulo 172 del Cédigo Or-
ganico Procesal Penal.

El juez constitucional es, precisamente, el guar-
didn de la Constitucién, pero al ejercer esa funcién

376 Véase en Revista de Derecho Piiblico N° 103, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 2005, pp. 119 ss
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no puede hacerlo violando la propia Constitucién y
usurpando la funcién legislativa. Sus sentencias de
inaplicacién de normas al caso concreto cuando aplica
el método difuso de control de constitucionalidad, o
de anulacién de leyes, cuando ejerce el método con-
centrado de control de constitucionalidad de las leyes,
sin duda, son el mejor aviso al legislador para que
revise y reforme las leyes, pero no pueden significar
pretender sustituirse en la funcién legislativa, por mas
plausibles que sean sus motivaciones e intenciones de
garantizar derechos constitucionales. El juez constitu-
cional, en definitiva, no es legislador, y la ley tiene que
ser producto de la representacion popular y no de un
“legislador” no electo democréticamente.

Como se ha dicho, la Sala de Casacién Civil de
la antigua Corte Suprema de Justicia, en ejercicio del
poder de control difuso de la constitucionalidad de
las leyes, mediante sentencia de 4 de octubre de 1989,
decidié no sélo la inaplicabilidad al caso concreto re-
suelto del articulo 197 del Cédigo de Procedimiento
Civil, que establece la forma de computar los lapsos y
términos procesales, por considerarlo que colidia con
el articulo 68 de la Constitucién de 1961 que establecia
el derecho a la defensa, sino que pretendié sustituir
la norma que contenia dicho articulo por una nueva,
excediéndose, sin duda, en sus poderes de control di-
fuso.

La sentencia de la Sala de Casacién Civil fue dicta-
da al decidir un recurso de casacidn, declardndolo con
lugar, que se habifa intentado contra una sentencia de
un Tribunal Superior que habia declarado sin lugar un
recurso de hecho. Los antecedentes del caso fueron en
sintesis los siguientes:
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Con motivo de una demanda de ejecucién de hi-
poteca que habia sido intentada por ante un Juzgado
de Primera Instancia en lo Civil, el tribunal, en el curso
del procedimiento y en vispera de los dias de Semana
Santa de 1987, declaré la inadmisibilidad de la oposi-
cién a la ejecucién de la hipoteca que se habia alega-
do.

Contra dicha decisién, la parte ejecutada interpu-
so recurso de apelacioén, el cual fue negado por extem-
pordneo. En el caso concreto, la situacién de los lapsos
procesales fue la siguiente: la sentencia se habfa dic-
tado un dia martes, y el dia siguiente, miércoles, fue
Miércoles Santo; el jueves, fue Jueves Santo; el viernes,
Viernes Santo; el sabado, Sdbado de gloria, y el do-
mingo, Domingo de resurreccién. Durante esos dias,
precisamente habian transcurrido los cinco dias calen-
darios consecutivos establecidos para apelar conforme
al articulo 298 del Cédigo de Procedimiento Civil. El
tribunal consideré computables dichos dias en el lap-
so, conforme lo establece el articulo 197 del mismo
Codigo, de lo que resulté que la apelacién sélo podia
haberse interpuesto el dia lunes siguiente a los dias
de Semana Santa de 1987. Al no haberse hecho en esa
oportunidad, el juez de la causa negé la apelacién que
fue interpuesta con posterioridad, por extemporéanea.

Contra el auto de negativa de la apelacién, la parte
ejecutada interpuso recurso de hecho y el Juzgado Su-
perior correspondiente declar6 sin lugar dicho recurso
de hecho, con aclaratoria posterior. Contra dicho auto
del Juzgado Superior y su aclaratoria, la parte ejecu-
tada anuncié recurso de casacién, cuya decisién fue
la sentencia de 4 de octubre de 1989 que comentamos,
y que desaplicando por inconstitucional la norma del
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articulo 197 del Cédigo de Procedimiento Civil, decla-
ré con lugar el recurso interpuesto contra el auto y su
aclaratoria que habian sido recurridos, ordenando al
tribunal competente decidir nuevamente con arreglo a
la doctrina establecida.

La parte ejecutada en el proceso argumentd que
el criterio del juez que habia dictado el auto recurrido,
considerando que el lapso de apelacién establecido en
el articulo 298 CPC se debia computar por dias calen-
darios consecutivos, que en el caso concreto compren-
dia los dias de Semana Santa de 1987, la habia coloca-
do en indefensién “debido a una interpretacién dema-
siado literal” de los articulos 197 y 298 CPC. Agregé
la parte ejecutada que el articulo 298 CPC, en ninguna
parte decfa que los cinco dfas consagrados para apelar
debian ser dias calendarios, por lo que a su juicio “no
puede el intérprete o el sentenciador dar esa interpre-
tacién”, pues aunque la norma del articulo 197 CPC
“no excluye el lapso para apelar quizds por un desliz
legislativo”, tampoco estd excluido a la luz del articulo
297 CPC, correspondiendo a la Sala mitigar “la drds-
tica injusticia de tan inequitativa norma”. Agregd la
parte recurrente que el lapso de cinco dias para apelar
“tienen que ser dias efectivos para poder apelar, dias
de despacho”, pues de lo contrario la norma del arti-
culo 197 serfa inconstitucional “porque consagraria la
indefension de las partes en los procesos”.

La Sala de casacién, al decidir, partié de la pre-
misa de que las reglas legales para computar lapsos
y términos procesales no deben estar sujetas a dudas,
ni a interpretaciones ni a ambigiiedades, por estar
envuelta la garantia de derecho a la defensa, lo que
en definitiva, podia considerarse como un consejo o
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requerimiento al legislador para su labor normativa.
Apreci6 la Sala, sin embargo, que en esa materia “his-
téricamente no ha sido del todo afortunado el legisla-
dor patrio”, pasando luego revista al régimen previsto
en el Cédigo de 1916, y a los criterios de aplicacién que
se habian desarrollado en el foro, destacando la “pru-
dente practica forense” de identificar los “dias hdbiles”
con los “dias de audiencia”, y de dar “secretaria” sélo
cuando habia “dfa de audiencia”, con lo cual se logra-
ba “evitar malos entendimientos, sorpresas, dudas y
estados de indefensién”. La sala analizé, ademas, los
diversos proyectos del Cédigo de Procedimiento Civil
donde se buscaba regular la materia, “sin dejar lugar a
dudas”, entre ellos, el de 1975, que establecia que “los
términos o plazos procesales se computaran por dias
calendarios consecutivos, excluyendo solamente aquellos
en que no se oiga ni despache en el Tribunal” (art. 197) (su-
brayado de la Corte), identificindose entonces los dias
consecutivos con aquellos “en que el Tribunal tenga
dispuesto despachar, quedando excluidos, en conse-
cuencia, aquellos que resulten feriados y de las vaca-
ciones judiciales”.

Constaté la Sala de Casacién, sin embargo, que
en el texto definitivo del articulo 197 del Cédigo, el
Legislador, guiado “por el principio de la celeridad
procesal, de alta pero no exclusiva consideracién”, es-
tablecié terminantemente que “los términos o lapsos
procesales se computardn por dias calendarios conse-
cutivos, excepto los lapsos de pruebas en los cuales no
se computaran los sabados, los domingos, el jueves y
el viernes santos, los declarados dfas de fiesta por la
Ley de Fiestas Nacionales, los declarados no labora-
bles por otras leyes, ni aquellos en los cuales el Tribu-
nal disponga no despachar”.
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Es decir, conforme a esa norma, se establecié que
todos los lapsos o términos procesales se deben con-
tar por dias calendarios consecutivos, excepto tinica u
exclusivamente los lapsos de pruebas en los cuales no se
computan los dias en que no haya despacho. Es decir,
conforme a “la interpretacién estrictamente literal” de
esta norma, es evidente que a los efectos de los tér-
minos o lapsos procesales, todos los dias del afio son
computables, siempre que no se trate de los lapsos de
pruebas en los cuales sélo son computables los dias de
despacho.

Ahora bien, esta “interpretacién literal” clara y ter-
minante de la norma, a juicio de la Sala de Casacién,
estaba “en contradiccion con el principio de la legali-
dad de los lapsos procesales” establecido en el articulo
196 CPC, en el sentido de que por cuanto los lapsos
y términos procesales son los expresamente estableci-
dos por la Ley, si se aplica el principio del articulo 197
siempre resultard un lapso menor, pues siempre habra
dfas en que no se dé despacho (sédbado o domingo, al
menos). Esta abreviacién de lapsos, en la practica, y
a juicio de la Sala de Casacién, podria incluso hacer
“desaparecer integramente” el lapso o término mis-
mo, con un “real y efectivo menoscabo del derecho de
defensa de las partes”. De alli que la sala concluyera
con su apreciacién de que “tal interpretacién literal”
s6lo implicaria celeridad procesal sin menoscabo de
los derechos de las partes, cuando se trate de lapsos
o términos de mayor duracién, aun cuando incluso
en esos casos, en supuestos de catdstrofes, huelgas o
casos semejantes cuando el érgano jurisdiccional deje
de despachar por perfodos prolongados, podria existir
indefension.
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Advirti6 la Sala que la “interpretacién meramen-
te literal” del articulo 197 CPC ha sido sin embargo
“atemperada” por la practica forense, al extenderse
analégicamente la disposicién del articulo 200 CPC a
los supuestos de abreviacion de lapsos que implica el
articulo 197 CPC en el sentido de prorrogar en un dia
mads el lapso de que se trate, cuando concluya en dia
en que no haya despacho, considerando la Sala que tal
“aplicacién analégica extensiva... no resulta conforme
alaLey”.

De su anadlisis hermenéutico de la norma general
del articulo 197 del CPC, y tomando en cuenta la ab-
soluta prohibicién de actuacién de los tribunales fuera
de los dias y horas habiles de despacho, concluy6 la
Sala de Casacién en su sentencia indicando que a su
juicio, dicha norma.

“debe interpretarse en el sentido de que por regla
general y salvo casos excepcionales mds abajo enu-
merados, los términos y lapsos a los cuales se refiere
dicho articulo, deben computarse efectivamente por
dias consecutivos en los cuales el Tribunal acuerda
dar despacho, no siendo computable a esos fines
aquellos en los cuales el juez decide no despachar, ni
los sabados, ni los domingos, ni el Jueves y Viernes
santos, ni los declarados dias de fiesta por la Ley de
Fiestas Nacionales, ni los declarados no laborables
por otras leyes”.

Para la Sala de Casacién, tal interpretacién armo-
nizaba con el principio de la legalidad de los lapsos
procesales. Ademds, sefial6 la Sala que desaparecida
del Cédigo la distincién entre dias de audiencia y dias
hébiles, y sustituida por la nocién de dia de despa-
cho:
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“no hay necesidad de distinguir los dfas de despa-
cho solamente para pruebas, porque para toda otra
actuacién procesal que debe realizarse en dia de
despacho siempre deberdn estar presentes el juez y
el secretario, y lo natural es que estos dias sean los
computables para las actuaciones de las partes y las
que competan propiamente al Tribunal”.

En definitiva, la Sala llegé a una interpretacién de
la norma radicalmente distinta a la interpretacién li-
teral, pretendiendo normar no sélo lo que no estaba
normado, sino en una forma distinta a como estaba,
aduciendo ademads el argumento de que en nuestro
pafs “las mismas razones valederas para el cémputo
de los lapsos de pruebas por dfas de despacho, lo son
para la interposicién de todos los recursos, asi como
la solicitud de revocatoria y la de la aclaratoria de la
sentencia”. De alli que la propia Sala confesara que:

“La prevision legislativa 6ptima habria sido el conte-
nido literal del artfculo 197, pero con ampliacién de
cada uno, lapsos y términos de poca duracién, para
evitar su abreviacién o su desaparicién, que es lo que
corrige esta interpretacion jurisdiccional”.

En definitiva, la Sala de Casacién Civil, al dictar su
sentencia estableciendo una interpretacién del articulo
197 CPC apartdndose del método exegético gramatical
exigido en el articulo 4 del Cédigo Civil, y a pesar de
encontrarse con una Ley clara y precisa, fue contra la
letra de la Ley, al darle a la norma una interpretacién
distinta a la que aparece evidente del significado pro-
pio de las palabras, segiin la conexién de ellas entre si
y la intencién del Legislador, estimando que el texto
del articulo colidia con el derecho a la defensa previsto
en el articulo 68 de la Constitucién de 1961.
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En definitiva, la sentencia de la Sala de Casacién
Civil estimé que con la adopcién de la regla general
para el computo de las diligencias judiciales por dias
consecutivos establecida en el articulo 197 CPC, el Le-
gislador colidié el derecho a la defensa consagrado en
el articulo 68 de la Constitucién, por lo que:

“de conformidad con el articulo 20 del propio C6-
digo de Procedimiento Civil, este Alto Tribunal se
aparta de la interpretacion meramente literal del articulo
197 del Cédigo de Procedimiento Civil, y a tal efec-
to respecto del cémputo para los lapsos y términos
del proceso civil en Venezuela, establece las siguientes
normas aplicables a los procesos a partir de la fecha de la
publicacion de esta sentencia. . .”.

A continuacién, en su sentencia, la Sala “estable-
ci6” la “norma” de que “solamente son computables
por dias calendarios consecutivos”, los lapsos o tér-
minos “de mayor duracién” en los que se impone el
principio de la celeridad procesal, y que se consideran
“supuestos excepcionales”, siendo éstos los previstos
en los articulos 199, 231, 251, 267, 317, 318, 319, 335,
374, 386, 515, 521, 614, 756 y 757.

Ademads, establecié que debian ser computables
por dias calendarios consecutivos los lapsos que se
cumplen ante la propia Sala con motivo del recurso
de casacién, como la propia Sala lo estableci6. Agregé
ademads la sentencia que “en todos estos casos de los
lapsos por dias consecutivos” es aplicable la regla del
articulo 200 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En definitiva, la Sala de Casacién, en el caso con-
creto sometido a su consideracién, estimé que el Juez
del auto recurrido habia interpretado el articulo 197
“en su forma més literal”, forma que ajuicio de la Sala
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no se compaginaba con los principios establecidos en
la sentencia, conforme a la cual la “regla general” en
el cdmputo de los términos y lapsos procesales, con-
forme al articulo 197 CPC, es por dias consecutivos en
los cuales el Tribunal haya acordado oir y despachar,
de manera que el computo del lapso de apelacién esta-
blecido en el articulo 298 del Cédigo de Procedimiento
Civil debia efectuarse “por dias calendarios consecu-
tivos en los cuales se haya acordado oir y despachar y
no por dias consecutivos”. Por ello la Sala de Casacién
concluyé su fallo declarando en el caso concreto, pro-
cedentes las denuncias de infraccién de los articulos
289 y 197 CPC, declarando con lugar el recurso de ca-
sacion interpuesto.

El recurso de casacién en el caso concreto, se habia
interpuesto conforme a lo establecido en los articulos
313,2y 317,3 CPC, denuncidndose la infraccién de los
articulos 289 y 197 del mismo Cédigo. El articulo 317,3
sefiala que el recurso de casacién debe declararse con
lugar, “cuando se haya incurrido en un error de inter-
pretacién acerca del contenido y alcance de una dispo-
sicién expresa de la Ley”, en este caso, los articulos
289 y 197 del CPC. El articulo 298 establece el lapso
de cinco dias para apelar, y el articulo 197 determina
que el cémputo de dicho lapso es por dias calenda-
rios consecutivos. Esta disposicién expresa fue la que
aplicaron los Tribunales de instancia, sin que hubiese
habido interpretacién alguna, mucho menos “error de
interpretacién” acerca del contenido o alcance de las
normas. Como lo afirmaron los Magistrados que sal-
varon el voto en la decisién:

“de tan cristalina redaccién (del art. 197) la tnica in-
terpretacién posible es la literal, esto es, que los tér-



L PATOLOGIA DE LA JusTIClA CONSTITUCIONAL 385

minos o lapsos procesales se computardn por dias ca-
lendarios consecutivos, salvo la excepcién del lapso
probatorio en el mismo establecido”.

Por tanto, el recurso de casaciéon debid haber sido
declarado sin lugar, ya que no hubo infraccién de ley,
sino simple y elemental aplicacién de la misma. En
realidad, por mds plausible que haya sido la inten-
cién de la mayorfa decisora, la errada interpretacion
del articulo 197 CPC fue la que ellos hicieron, al punto
“de cambiar radicalmente el dispositivo legal” como
lo afirmaron los Magistrados disidentes, violentando
“el principio de interpretacién l6gico e histérico de la
aparicién de la norma”. Asi se expresaron:

“Con el fundamento de mantener a salvo el derecho
constitucional a la defensa, inviolable en todo estado
y grado del proceso, la Sala deroga la norma legislati-
va, sustituyéndola por una nueva, violentindose asi
los principios de hermenéutica juridica, pues desde
el punto de vista histérico, es un regreso al pasado,
a la confusién y anarquia que ya se crefan superadas
en esta materia”.

Agregaron los Magistrados disidentes, que la
Sala:

“enuna clara usurpacién de funciones, bajo e] pretex-
to de una nueva interpretacién, estd cambiando total
y absolutamente el contenido, el sentido y el propé-
sito de la Ley. La estd sustituyendo por una norma
nueva en su contenido literal y juridico, lo cual no
estd dentro de las funciones de esta Sala”.

Pero la Sala de Casacién no se contesté con sentar
una interpretacién errada del articulo 197 CPC, sino
que pretendié hacerlo con caricter y efectos genera-
les, estableciendo “normas aplicables a los procesos a
partir de la fecha de la publicacién de esta sentencia”,
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en sustitucién de una norma legal que virtualmente
“derogaba”, lo cual es absolutamente inconstitucional,
pues esa funcidn estatal corresponde al Legislador.

No puedela Corte Suprema de Justicia, en ninguna
de sus Salas, actuar como Legislador creando normas
de validez general. A lo sumo, en ese entonces, sélo la
Corte Plena podria actuar como “legislador negativo”
como el propio Kelsen lo habia concebido hace déca-
das, al declarar la nulidad por inconstitucionalidad de
las leyes, conforme al articulo 215 de la Constitucién
de 1961. Podr{a incluso admitirse que la Corte Supre-
ma, en Pleno, como juez constitucional, al declarar sin
lugar un recurso de inconstitucionalidad, sin anular
la norma impugnada pudiera fijar la interpretacién
de la misma acorde con la Constitucién, para soste-
ner su constitucionalidad. Por ello, la Sala de Casacién
incurrié ademds en una extralimitacion de atribucio-
nes usurpando en esa oportunidad competencias de la
Corte Plena, al haber pretendido, en la préctica, “anu-
lar” con caracter general una norma y, en sustitucién,
establecer otras normas de aplicacién general o, como
lo afirmaron los Magistrados disidentes, sustituir un
dispositivo legal “por uno nuevo”.

Por ello, con razén, los Magistrados disidentes se-
fialaron que la Sala, en la sentencia, en realidad derogé
el articulo 197 CPC, “atribuyéndose funciones legisla-
tivas que sélo le estdn conferidas en Venezuela, en lo
que respecta a leyes nacionales, al soberano Congreso
Nacional”.

La Sala de Casacién, ademds, ejercié esta funcién
legislativa que no tenfa atribuida constitucionalmen-
te, supuestamente para salvaguardar el derecho a la
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defensa. Pero en realidad, el articulo 197 CPC, como
lo observaron los Magistrados disidentes, “no vulnera
el derecho ciudadano a la defensa” el cual sélo estaria
lesionado “cuando se priva a las partes del uso de los
medios que les proporciona la Ley para hacer valer sus
derechos”. Por ello, afirmaron que era evidente que la
interpretacion literal del articulo 197, “no colide con el
articulo 68 de la Constitucion, sino por el contrario, or-
ganiza el ejercicio de ese derecho constitucional para
hacerlo efectivo, rdpido y seguro en el proceso”.

Sin embargo, fue precisamente con base en la con-
sideracién de que el articulo 197 del CPC colidia con
el artfculo 68 de la Constituciéon de 1961, que la Sala
de Casacién invocé el articulo 20 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil que consagra el control difuso de la
constitucionalidad, para afirmar que se “apartaba” de
la interpretacién meramente literal del articulo 197 y
procedia a establecer normas de aplicacién general a
todos los procesos a partir de la fecha de la publica-
cién de la sentencia.

Por supuesto, no es posible ejercer el control difu-
so de la constitucionalidad de las leyes para establecer
interpretaciones distintas a las literales de una norma,
y crear normas nuevas de aplicacién general sustitu-
yendo las que estan en la letra de la ley. Hacerlo, como
lo hizo en aquél momento la Sala de Casacién Civil, no
fue mds que desconocer de la manera més absoluta el
sentido de los métodos de control de la constituciona-
lidad en el pafs.

Pero aun en forma equivocada, si la sentencia
pretendia, como lo afirmé la Sala, “apartarse de la in-
terpretaciéon meramente literal” y “establecer normas
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aplicables a los procesos a partir de la fecha de la pu-
blicacién de la sentencia”, es evidente que ello sélo
podia hacerlo sin violar la garantia constitucional es-
tablecida en el articulo 44 de la Constitucién de 1961,
es decir, no podia la Sala crear la norma con efectos
retroactivos. Sin embargo, y a pesar de establecer las
normas de aplicacién general a los procesos “a par-
tir de la fecha de la publicacién de la sentencia”, en
forma totalmente contradictoria y retroactiva, la Sala
casé un auto de un Tribunal de la Reptiblica que habia
aplicado el articulo 197 del CPC en su forma literal,
dictado dos afios antes, al declarar con lugar el recurso
de casacion. Si la nueva interpretacién y norma creada
s6lo se debia aplicar a los procesos a partir de la fecha
de publicacién de la sentencia, es evidente que no po-
dia servir para casar un auto judicial dictado dos afios
antes.

En todo caso, y para el supuesto de que la Sala
de Casacién Civil, al decidir el caso concreto someti-
do a su consideracién, en virtud de que el lapso de
apelacion discutido habia transcurrido en los dias de
Semana Santa de 1987, hubiera considerado que en ese
caso se violaba el derecho a la defensa del recurrente,
con base en articulo 20 CPC que prevé el método di-
fuso de control de la constitucionalidad, sélo podia, y
nada mds, desaplicar la norma del articulo 197 del CPC
al caso concreto aplicando preferentemente el articulo 68 de
la Constitucion, garantizdndole al recurrente su derecho de
apelar.

Pero en definitiva, lo que no podia la Sala de Ca-
sacién al amparo del método difuso de control de la
constitucionalidad de las leyes, era derogar una norma
y dictar otra en su sustitucién, pretendiendo que ésta
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debia aplicarse con cardcter general a todos los proce-
sos. La Sala, sin duda, aplicé erradamente el articulo
20 CPC desconociendo los principios del control di-
fuso de la constitucionalidad de las leyes, que no le
permitian “establecer” normas de aplicacién general
distintas a las del derecho escrito; ni dar a su sentencia
efectos derogatorios respecto de normas de derecho
escrito, y menos en forma retroactiva.

Después de comentar dicha sentencia, en 1998,
conclufamos sefialando que “en materia de control de
constitucionalidad, es evidente que el tema del control
de la constitucionalidad de las leyes no sélo contintia
siendo uno de los més importantes para el adecuado
funcionamiento del Estado sometido a una Constitu-
cién, sino que todavia es un tema no totalmente do-
minado por los propios jueces llamados a ejercer el
control. De lo contrario, una sentencia como la comen-
tada, no se habria dictado” .37

Y asi continta siendo, lo que resulta de la senten-
cia de la Sala Constitucional de 2001, también en rela-
cién con el articulo 197 CPC y los lapsos procesales.

En efecto, luego de la sentencia de la Sala de Ca-
sacién, la norma del articulo 197 CPC fue impugnada
por la via de accién popular de inconstitucionalidad
por ante la antigua Corte Suprema, habiendo sido
resuelto el procedimiento por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo, precisamente mediante la cita-
da sentencia N° 80 de 1 de febrero de 2-2001.%”® Dicha

377 Véase en Allan R. Brewer-Carfas, “La sentencia de los lapsos pro-
cesales (1989) y el control difuso de la constitucionalidad de las
leyes,” en Revista de Derecho Piiblico, N° 40, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, octubre-diciembre 1989, pp. 157-175

378 Véase en Revista de Derecho Priblico n® 85-89, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 2001, pp. 90 ss.
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sentencia anulé parcialmente el articulo considerando
que establecer que los términos o lapsos procesales es-
tablecidos en el Cédigo se deben computar “por dias
calendarios consecutivos excepto los lapsos de prue-
bas, en los cuales no se computaran los sdbados, los
domingos, el Jueves y el Viernes santo, los declarados
dias de Fiestas Nacionales, los declarados no labora-
bles por otras leyes, ni aquellos en los cuales el Tribu-
nal disponga no despachar”, era contrario a la garantia
del debido proceso y derecho a la defensa establecidos
en el articulo 49 de la Constitucién de 1999, al con-
vertir lo que debid ser una regla del cémputo, en la
excepcién.

Los impugnantes que intentaron la accién de in-
constitucionalidad argumentaron que dicha norma
era violatoria del derecho a la defensa, consagrado en
el articulo 68 de la Constitucién de 1961, basdndose
en que la misma establecia una diferencia en el cém-
puto de los lapsos procesales segun se tratara del lap-
so probatorio o de los demas lapsos. Estos Gltimos se
computaban por dfas calendarios consecutivos, y los
primeros (probatorio) por dias calendarios consecuti-
vos con excepcion de los sdbados, domingos, Jueves
y Viernes Santos, los declarados dias de fiestas por la
Ley de Fiestas Nacionales, los declarados no labora-
bles por otras leyes, asi como aquellos en los cuales el
tribunal dispusiera no despachar.

Al establecer esta diferencia, estimaron los impug-
nantes que se violaba el derecho a la defensa (articulo
68 C. 1961), pues las mismas razones que tuvo el legis-
lador para contemplar que los lapsos de pruebas de-
bian ser computados por dias en que el Tribunal resol-
viera no despachar, justifican que los restantes lapsos
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procesales debian ser computados de igual forma. A tal
efecto, argumentaron cémo en determinados casos se
evidencia que la aplicacién de dicha distincién (entre
lapsos de pruebas y otros lapsos) conculcaba los de-
rechos de los justiciables, concretamente el derecho a
la defensa. En particular hicieron referencia a los lap-
sos establecidos en el articulo 1.114 del Cédigo de Co-
mercio, sobre el término de tres dias para apelar de las
sentencias interlocutorias, lo que podia implicar en la
préctica la reduccién del lapso a un dia, si coincidian
algunos de los dias no laborables, argumentando que
lo dispuesto en el citado articulo 197 CPC, trastocaba
el principio de legalidad de los lapsos procesales pre-
vistos en el articulo 196 del mismo Cédigo.

La Sala Constitucional fundamenté su decisién en
el articulo 49 de la Constitucién de 1999, que establece
el derecho al debido proceso y a la defensa, conside-
rando que dicho derecho:

“constituye un conjunto de garantfas, que amparan
al ciudadano, y entre las cuales se mencionan las del
ser ofdo, la presuncién de inocencia, el acceso a la
justicia y a los recursos legalmente establecidos, la
articulacién de un proceso debido, la de obtener una
resolucién de fondo con fundamento en derecho, la
de ser juzgado por un tribunal competente, impar-
cial e independiente, la de un proceso sin dilaciones
indebidas y por supuesto, la de ejecucién de las sen-
tencias que se dicten en tales procesos”.

Dicho derecho al debido proceso se consideré por
la Sala como parte del principio de igualdad frente a la
ley, “y que en materia procedimental representa igual-
dad de oportunidades para las partes intervinientes en
el proceso de que se trate, a objeto de realizar -en igual-
dad de condiciones y dentro de los lapsos legalmente
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establecidos- todas aquellas actuaciones tendientes a
la defensa de sus derechos e intereses”.

Considerd ademas, la Sala, que:

“el derecho al debido proceso -y dentro de éste el
derecho a la defensa-, tiene un cardcter operativo e
instrumental que nos permite poner en practica los
denominados derechos de goce (p.ej. derecho a la
vida, a la libertad, al trabajo), es decir, su funcién l-
tima es garantizar el ejercicio de otros derechos ma-
teriales mediante la tutela judicial efectiva, por ello,
su ejercicio implica la concesién para ambas partes
en conflicto, de la misma oportunidad de formular
pedimentos ante el érgano jurisdiccional. De manera
que la violacién del debido proceso podrd manifes-
tarse: 1) cuando se prive o coarte alguna de las partes
la facultad procesal para efectuar un acto de peticién
que a ella privativamente le corresponda por su po-
sicién en el proceso; 2) cuando esa facultad resulte
afectada de forma tal que se vea reducida, teniendo
por resultado la indebida restriccién a las partes de
participar efectivamente en plano de igualdad, en
cualquier juicio en el que se ventilen cuestiones que
les afecte”.

La Sala siguid su linea de argumentacién indican-
do que el proceso es un conjunto sucesivo de actos pro-
cesales tendientes a la declaratoria final del juez para
dilucidar una controversia, lo que amerita de ambito
espacial y temporal para su funcionamiento, “que ase-
gure la participacion de los sujetos procesales, a objeto
de preservar la certeza juridica, la igualdad de trata-
miento y la lealtad del contradictorio”. Para tal efecto,
argumento la Sala, las leyes procesales distinguen el
tiempo ttil para la realizacién de los actos procesales
en general, del tiempo hdbil para ello”, conforme a la
distincién expresada en el mismo Cédigo de Procedi-



LA PATOLOGIA DE LA JusTICIA CONSTITUCIONAL 393

miento Civil, en su articulo 193 que sefiala que “Nin-
gun acto procesal puede practicarse en dia feriado, ni
antes de la seis de la mafana ni después de las seis de
la tarde, a menos que por causa urgente se habiliten el
dia feriado o la noche”.

De lo anterior, la Sala dedujo “que no todas las
horas del tiempo titil son hébiles para la realizacién
de los actos procesales, debiéndose computar dichos
lapsos conforme a una unidad de medida, previamen-
te establecida por la norma adjetiva, y que dentro del
marco legal se encuentra diferenciada en atencién a
las distintas unidades de tiempo que se emplee”. Por
tanto, considerd la Sala, que los lapsos establecidos
por afios 0 meses se debian computar desde el dia si-
guiente al de la fecha del acto que da lugar al lapso, y
concluian el dia de la fecha igual al acto del afio 0 mes
que corresponda para completar el lapso (art. 199 del
Cédigo). Asimismo considerd la Sala, que los lapsos
procesales por dias, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 197 del Cédigo, se debian computar por
dias calendarios consecutivos, a excepcion del lapso
de pruebas.

En la fundamentacién del fallo, la Sala ademas,
puntualizé que el fin dltimo del proceso es “la de-
cisién del conflicto mediante un fallo que adquiere
autoridad de cosa juzgada, sin el cual el proceso por
si mismo careceria de sentido”, es decir, la tutela de
los derechos, por lo que no podria permitirse “el sa-
crificio de la tutela jurisdiccional ante el proceso, bien
porque la practica desnaturalice los principios que lo
constituyen o porque sea la propia ley procesal la que,
por su imperfeccién, impida tal funcién tutelar”. De
lo contrario, consideré la Sala, “el proceso fallarfa en
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su cometido, toda vez que, las formalidades procesa-
les han de entenderse siempre para servir a la justicia,
garantizando el acierto de la decisién judicial, y jamads
como obstdculos encaminados a dificultar el pronun-
ciamiento de la sentencia”.

Con base en lo anterior, la Sala consideré que la
rigidez del formalismo procesal no debe arrollar la
esencia del derecho, exigiendo la aplicacién del prin-
cipio de supremacia constitucional, de manera que la
tutela del proceso se realice bajo el imperio de los prin-
cipios constitucionales, para garantizar que pueda tu-
telar los intereses juridicos de los particulares. A tal
efecto, la Constitucién consagra “la existencia de un
debido proceso como garantia de la persona humana,
de modo que, los preceptos que instituyen al proceso
se crean en atencién a los lineamientos constituciona-
les, a objeto de hacer efectivo el control constitucional
de las leyes.”

Con base en lo anterior, la Sala considerd que:

“si una ley procesal instituye una forma del proceso

que prive al individuo de una razonable oportunidad
para hacer valer su derecho, tal instrumento norma-
tivo se encontraria viciado de inconstitucionalidad,
ya que, con el mero otorgamiento de la oportunidad
de la defensa no se cumple a cabalidad con el pre-
cepto constitucional analizado, puesto que amerita
ser interpretada y aplicada en concatenacién con el
principio de la preclusién procesal, que obliga a que
la oportunidad sea contemplada de forma racional,
pues siendo el proceso una sucesién de actos proce-
sales e] hecho de que las diversas etapas del proceso
se desarrollen mediante la clausura definitiva de cada
una de ellas, impide el regreso a etapas y momentos
procesales ya extinguidos y consumados.
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De alli que cuando se le otorga una oportunidad a las
partes de un proceso para realizar cualquier acto pro-
cesal, no basta -se insiste- con el otorgamiento de tal
oportunidad, sino que debe haber un plazo racional
para ejercer a cabalidad la defensa, por tal motivo, el
computo debe ser preciso, efectivo y cénsono con el
fin para el cual ha sido creado, esto es, garantizar el
debido proceso.”

En particular, respecto de la garantia del derecho
a ser oido establecido en el articulo 49,3 de la Consti-
tucion, la Sala consideré que para que pudiera ser ga-
rantizado “no basta con la sola posibilidad de actuar
ante el tribunal competente, sino que tal actuacién
debe ser ejercida con las debidas garantias (otorgadas
por la Constitucién y las leyes), dentro de un plazo ra-
zonable determinado legalmente, establecido con ante-
rioridad a la fecha de su actuacién y, ante un tribunal
competente, independiente e imparcial.” Dicho plazo,
en todo caso, es el que el legislador, en su momento,
consider6 necesario para la ejecucién del acto, el cual
sin embargo, consideré la Sala que no podia “ser dis-
minuido por el método ejercido para su computo, pues
dejaria entonces de ser razonable y en consecuencia se
haria inconstitucional”

De ello dedujo la sala su concusién de que la dis-
posicién impugnada prevista en el articulo 197 del
Codigo de Procedimiento Civil, resultaba “en franca
contradiccién con el derecho al debido proceso, el cual
como se ha dicho comporta a su vez, el derecho a la
defensa”, a cuyo efecto se refirié a varios casos, ast:

Por ejemplo, para la interposicion del anuncio de
casacion, estd estipulado un lapso de diez (10) dfas, se-
gun lo preceptuado en el articulo 314 eiusdem, pero de
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conformidad con lo previsto en el articulo 197, dicho
lapso virtualmente nunca es el de los diez (10) dfas fi-
jados por el articulo 314, sino siempre un lapso menor,
donde habrd al menos, y en el mejor de los casos, un
sdbado y un domingo, o cuando la abreviacién pudie-
ra ser mayor por coincidir con cualquiera de los dias
Jueves y Viernes Santos, o en dfas de Fiesta Nacional,
o uno declarado no laborable por ley distinta a la de
Fiestas Nacionales, o alguno o algunos en que el Tri-
bunal no haya dispuesto oir ni despachar; o en forma
acumulativa unos u otros dfas de los sefialados en los
cuales ni el Tribunal, ni por ende, las partes pueden
actuar. En cuanto se refiere a lapsos y términos cortos,
como por ejemplo, el de los tres (3) dias establecidos
en el articulo 10; o el de los dos (2) dias del articulo 84
del Cédigo de Procedimiento Civil; o los términos de
la formalizacién y del término de la contestacidn, res-
pectivamente, de la tacha incidental de documentos
de cinco (5) dfas cada uno, previstos en el articulo 440
eiusdem; o aquellos establecidos para el “Procedimiento
Breve del Titulo XII”, Parte Primera, Libro Cuarto del
Cdédigo, conlleva a que tales lapsos y términos podrian
quedar abreviados (por virtud de coincidir con algu-
no o algunos de los dfas sefialados en el articulo 197,
como dfas no hébiles para el cémputo de pruebas, por
no haber tampoco en ellos despacho en el Tribunal), y
en casos extremos, a un solo dfa, a horas, a minutos, o
bien desaparecer integramente el lapso o término mis-
mo, con un real y efectivo menoscabo del derecho a la
defensa de las partes en el proceso y en detrimento al
decoro de la propia funcién jurisdiccional, al igual que
atenta contra el principio de legalidad de los lapsos
procesales, previstos en el articulo 196 del Cédigo de
Procedimiento Civil.
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La Sala considerd en definitiva que si la finalidad
de método de cémputo de lapsos establecido en la
norma impugnada

“era alcanzar la uniformidad y la certeza en el com-
puto de los lapsos, no se entiende la razén juridica de
la distincién entre lapsos de pruebas y los demds lap-
sos procesales para aplicarle, segtin sea el caso, dos
formas de cémputo distintas, pues si bien es cierto
que la promocién y evacuacién de pruebas son actos
procesales de gran transcendencia en el proceso, no
menos importantes son los actos que les preceden y
que le siguen, sobre todo al tratarse el proceso de una
secuencia légica de actos. Ademds, tal como estd re-
dactada la norma, se pierde la finalidad del método
al desaparecer la razonabilidad del plazo otorgado
por el legislador para la ejecucién del acto, porque
se disminuye materialmente el plazo previsto en la
norma para efectuarlo, en atencién a que los Tribuna-
les -salvo alguna excepcién- no despachan los sdba-
dos, domingos, dias feriados establecidos por la ley
de Fiestas Nacionales, ni tampoco cualquier otro dia
que decida no despachar, debido a elementos exoé-
genos al proceso y que inciden en tal disminucién,
contrariando asi -como bien lo apuntan los accionan-
tes- el principio de legalidad de los lapsos procesales,
establecido en el articulo 196 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, pero primordialmente la garantia cons-
titucional del debido proceso, y por tanto el derecho
a la defensa, consagrados en el articulo 49 numerales
1y 3 de la Constitucién de 1999”.

De ello concluyé la Sala que el contenido del arti-
culo 197 del Cédigo de Procedimiento Civil al estable-
cer el método de cémputo de los lapsos procesales

“por dias calendarios consecutivos excepto los lap-
sos de pruebas, en los cuales no se computaran los
sédbados, los domingos, el Jueves y el Viernes santo,
los declarados dias de Fiestas Nacionales, los decla-
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rados no laborables por otras leyes, ni aquellos en los
cuales el Tribunal disponga no despachar,” se enfren-
ta a los postulados que respecto al debido proceso
y al derecho a la defensa se establecen en la vigente
Constitucién, al convertir lo que debid ser una regla
del cémputo, en la excepcién, ya que al computarse
los demads lapsos procesales por dfas calendarios con-
tinuos, sin atender a las causas que llevé al mismo
legislador a establecer tales excepciones en el cém-
puto de los lapsos probatorios, se viola el contenido
normativo del articulo 49 de la Constitucién de 1999,
por disminuir, para el resto de los actos procesales,
el lapso que el legislador consideré -en su momento-
razonable para que las partes cumplieran a cabalidad
con los actos procesales que las diferentes normati-
vas adjetivas prevén.”

La conclusién de todo lo anterior fue que segtn la
Sala Constitucional, el debido proceso, exige un pla-
zo razonable para todos los actos sin excepcidn, y por
ello, visto que tal como estaba redactada la norma im-
pugnada del articulo 197 del Cédigo de Procedimiento
Civil, consideré que “ésta resulta inconstitucional por
ser contraria al debido proceso y al derecho a la de-
fensa” procediendo la Sala en consecuencia a declarar
su nulidad parcial en lo que respecta a la frase: “(...)
los lapsos de pruebas, en los cuales no se computardn...”;

agregando que:

“Asf, ante la prohibicién absoluta de actuacién del
Tribunal fuera de dfas y horas de despachos, con-
forme lo dispone el Cédigo de Procedimiento Civil,
debe entenderse, que por regla general los términos
y lapsos a los cuales se refiere dicho articulo, tienen
que computarse efectivamente por dfas consecuti-
vos, en los cuales el Tribunal acuerde dar despacho,
no siendo computables a esos fines aquellos en los
cuales el Juez decida no despachar, ni los sdbados,
ni los domingos, ni el Jueves y Viernes Santos, ni los
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dias declarados de fiesta o no laborables por ley, cri-
terio que debe ser aplicado en concatenacién con lo
dispuesto en los articulos 199 y 200 del Cédigo de
Procedimiento Civil...”

Pero no le bastd a la Sala anular parcialmente la
norma y fijar su interpretacion, sino que concluyé re-
formandola, ordenando como antes se dijo, que “se
tenga la redaccién de la misma de la siguiente mane-

1

ra :

“Articulo 197. Los términos o lapsos procesales se
computardn por dias calendarios consecutivos ex-
cepto los sabados, los domingos, el Jueves y el Vier-
nes Santo, los declarados dfas de fiesta por la Ley de
Fiestas Nacionales, los declarados no laborables por
otras leyes, ni aquellos en los cuales el Tribunal dis-
ponga no despachar”.

Como se aprecia, si se confronta esta norma con
la anterior, la Sala modificé la redaccion de la norma
de manera que después de la palabra “excepto”, eli-
mino la frase “los lapsos de pruebas, en los cuales no
se